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LIBRO SEGUNDO* 


TITULO X. 


lie las mejoras. 

i igG Icemos dicho en en el núm. i que todos los bienes de 
los ascendientes , esccpto el quinto, constituyen la legítima de los des- 
cendientes. Sin embargo, no todos son legítima precisa y necesaria de 
estos de tal modo, que los ascendientes no puedan disponer del tercio 
á favor de alguno ó algunos de sus hijos ó nietos, ademas del quinto de 
que según la ley pueden disponer á su arbitrio. Dejando pues los as- 
cendientes el tercio á favor de alguno de sus descendientes, y dispo- 
niendo del quinto como la ley les permite, solo percibirán los demas 
su legítima precisa ; y aquel á quien se concede el tercio se dirá mejo- 
rado, pudiemlo serlo tanto en este como en el quinto, y también en 
arabos. (Leyes i y 2, tit, 6, lib. 10, No vis. Rceop.) De aquí se infie- 
re que mejora será la porción de bienes que los ascendientes dejan ú sus 
descendientes , ademas de su legítima precisa. 


SECCION I. 

De las personas </ue pueden mejorar , y ser mejoradas. 

1 197 La facuUad de mejorar compete á los padres respecto de sus 
hijos legítimos, aunque sean procreados en diversos matrimonios, y aun 
en el caso de que siendo el padre rico, y la muger segunda pobre , se 
deba dar á esta la cuarta mariLal que la lev le concede. 

1 198 Pueden también los abuelos mejorar en el tercio y quinto 
de sus bienes libres ó en uno de ellos á sus nietos y descendientes legí- 
timos , aunque vivan sus hijos, padres de estos. (Ley 2, tit. G, lib. 10, 
Novis. llecop.) 

1199 No solo tienen los abuelos la facultad de mejorar á uno de 
sus nietos ó descendientes, sino á lodos los que tengan, escoplo á uno. 

1200 Asimismo es permitido al abuelo, aunque tenga un solo Lijo 
y de él un nieto ó nietos, mejorar á estos; pues en este caso hay elec- 
ción de persona, que es lo que se requiere para que pueda haber mejora. 

1201 El testador que tiene un solo lujo ó descendiente, no puede 
mejorarle en el tercio de sus bienes, en el que sucede forzosamente, 
pero sí en el quinto, del cual puede disponer á su arbitrio. 

1202 La muger casada no puede mejorar á hijo ni descendiente 
alguno suyo en contrato] sin licencia de su marido; ni tampoco en do- 
nación por causa de muerte con entrega de los bienes donados , pero 
sí sin ella. 


TOMO II. 


I 
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iao 3 Aunque las leyes 17 , 19 y 37 de Toro, permiten á los as- 
cendientes legítimos que mejoren á sus legítimos descendientes en 
contrato ó última voluntad, según lo cual parece que la madre y alíñe- 
la, estando casadas, pueden por sí solas hacer lo mismo que el padre 
y abuelo, no obstante, parece inas cierta la opinión de aquellos autores 
que dicen ser necesaria la licencia del marido para que las mugeres 
casadas puedan mejorar por contrato á sus descendientes. La ley 11, 
tit. i.°, lib, 10 de la Novis. Recop., 55 de Toro, prohíbe absoluta e in- 
distintamente á la rnuger casada celebrar contratos y cuasi contratos con 
tercero, sin licencia de su marido, y por lo mismo las citadas de To- 
ro deben entenderse en caso de que intervenga dicha licencia, y por 
consiguiente que la mejora y donación sin ella serán de ningún valor. 

1204. Puede el mejorante señalar por sí mismo en una ó mas lin- 
cas, 6 en dinero ú otras especies la mejora de terrio y quinto ó cual- 
quiera de ellas, mas no cometer á otro su consignación. ( Ley 3 , tit. 6 , 
lib. 10, Novis, Recop. ) 

(El reformador de Febrero dice en una nota al número 108 del 
párrafo 4 , capítulo 5 .° del libro primero, que la razón que se dá por 
Febrero en apoyo de la doctrina de este número, es sutil y vana , y 
en efecto nosotros la creemos tal, y ¡a omitimos por lo mismo: no 
era necesario ir á buscar razones en confirmación de la ley espresa 
que asi lo determina, y si lo hubiera sido, no serian por cierto jag 
que da Febrero, y sí se encontrarían en las de su reformador, que 
cree que el objeto de la ley fue sin duda alguna evitar los perjuicio* 
que podían seguirse de conceder la facultad de designar los bienes en 
que debe consistir la mejora, por el abuso que de ella puede hacerse, y 
porque generalmente hablando nadie puede saber como los padres en 
quejosas conviene hacer la consignación, ó hacerla con mas arreglo.) 

iao 5 La prohibición de que se halda en el número anterior tiene 
lugar cuando la comisión fue general para testar, mas no si fue espe- 
cial para mejorar á cierto descendiente ó descendientes en cantidad de- 
terminada, y consignar la mejora. 

(No estamos conformes con la Opinión que sigue Febrera, y nos pa- 
rece rnas arreglada á la letra y espíritu de la ley la contraria ; tan- 
to porque en ella precisamente se habla de las mejoras, cnanto porque 
sús últimas palabras que no lo pueda el testador cometer á otra -perso- 
na alguna «o admiten escepcion. Ademas, ¿no hay las mismas razones 
para que se abuse en el un caso que en el otro? Sala en su Ilustra - 
c¡on del Derecho Real , número 5 , til. 6, lib. 2, para sostener nuestra 
opinión dice, que si los legisladores de Toro hubieran querido admitir 
la escepcion , la hubieran esp rosado, como lo hicieron en la 3i, que es 
la 1 , tit. 18, lib. 10 , de la Novis. Recop. ; pero al misino tiempo in- 
curre en la contradicción ríe no comprender al mejorado en la prohi- 
bición de que pueda el padre cometerle la facultad de elegir los bier.es 
-en que ha de consistir la mejora, dando para ello una interpretación 
violenta á las palabras de la ley, que habla absoluta é indistintamente. 
Es imposible conciliar esta facultad que se quiere dar al mejorado con 
el objeto de la ley: los mismos perjuicios pueden seguirse de que éste 
haga la consignación que si la hiciera otro , y aun creemos que ma- 
yoies : pues al disgusto que suelen tener los no mejorados de ver pre- 
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fcrido á otro, se añadirían las muchas disputas que habría entre ellos 
y el que lo había sido, porque es muy probable que este designase lin- 
cas en perjuicio de aquellos.) 

iaa6 Las hijas no pueden ser mejoradas por razón de dote ni casa- 
miento, y si sus padres las mejoran por dicho motivo no vale- la 
mejora. (Ley 6, tit. 3 , lib. 10, Novis. llccop.) 

1207 Tampoco vale el pacto 6 promesa que por esta razón haga 
el padre á su Lija ó yerno, de no mejorar á los demas hijos; pues por 
este pacto es visto ser mejorada, á causa de privarse el padre de me- 
jorar á los otros hijos, y recaer precisamente en ella la parte de me- 
jora que .entre ellos se había de partir si su padre los mejorare. 

(Esta doctrina no nos parece la mas corriente, á pesar de ser mu- 
chos los autores que la defienden, pues prometiendo el padre no me- 
jorar, no hay mejora que es lo que la ley prohíbe, sino que por la 
promesa establece una igualdad entre sus hijos, que le es permitida, y 
que lleva á electo con no mejorar á ninguno.) 

1 208 La mejora que de cualquier otro modo haga el padre á la 
hija será válida, porque no tiene para ello prohibición legal; y esto de- 
be entenderse de toda clase de mejoras, escepto de las que hemos indica- 
do en el núm. 210. 

íaog Sin embargo de que la madre no tiene obligación por de- 
recho de dar dote á sus hijas (núm. 200) no puede mejorar á las le- 
gítimas dándolas por vía de dote ó casamiento el tercio ni quinto de 
sus bienes, porque la prohibición de la ley ninguno pueda dar ni prome- 
ter la comprende como al padre. 

1210 Lo mismo procede respecto de las hijas naturales á. falta de 
hijos legítimos, porque aquellas son sus herederas necesarias si carece 
de otros, pero si tiene hijo ó hija legítima no puede mejorar á la na- 
tural, ni dejarle mas que el quinto; y los hermanos naturales no pue- 
den impedir que esta sea mejorada como heredera forzosa de su madre. 

(El abuelo paterno no tiene obligación de dotar á sus nietas sino 
en los casos espuesLos en el núm. 199, pero en orden á si la prohibi - 
ción de mejorar el padre y la madre á sus hijas legítimas por razón de 
dote y casamiento se amplía al abuelo respecto de sus nietas, hijas de 
hijo ó hija teniendo otros hijos ó nietos, están discordes los autores. 
Febrero en el núm. 74 se adhiere al dictamen de Ace vedo, que quiere 
que si la nieta es hija de hija, milite para con ella la prohibición, por- 
que no debe ser de mejor condición que su madre; pero si es hija de 
-hijo no, porque la ley habla de hijas, y en estas no se comprenden 
los varones; á lo cual añade algunas otras razones que impugna su 
reformador, quien cree que la prohibición debe ser igual, ó que podrá 
el abuelo mejorar por vía de dote ó casamiento lo mismo á las nielas 
hijas de sus hijos, que á las de sus hijos. Nos parece muy juicio- 
sa la opinión del reformador y no encontramos motivos para re- 
pugnarla.) 

SECCION II. 


De los modos de hacerse las mejoras. 
i2ir Las mejoras se pueden hacer espresa y tácitamente. 


f 


£ TÍTULO DEUÜHO. 

lata Será expresa la mejora cuando usa el mejorante de la palabra 
mejoro ú otra equivalente. 

i a 1 3 Tácita cuando hace donación simple al descendiente solo por 
beneficiarle, en cuyo caso se presume que le mejora en lo que le dona, es- 
repto que conste lo contrario de la voluntad del donante , pues siempre se 
debe atender á la mente de los contrayentes, y recurrir á las conjetu- 
ras. (Ley jo, tít. 6, lib. io, Novís. lleco p.) 

1214 La mejora puede hacerse en testamento <5 por contrato en- 
tre vivos, y ambas de tres modos. 

1. () Por espresion de cnoia cierta, como del tercio generalmente. 

2. ° Por esnresion de cosa cierta, cuyo valor indica si es ó no mejora. 

3 . ° Por espresion de una cuota fija como tercio ó quinto, señalan- 
do el mejorante la cosa cierta en que ha de entregarse. 

1215 Mejorando genérica y simplcmcmcnte el padre á un hijo en 
contrato ó última voluntad, sin espresar si en el tercio 6 en el quinto 
ni señalar la cosa ó cantidad en que quiere que lo sea, y diciendo so- 
lamente rite ¡oro á mi lujo Fulano, aunque parece que no será de nin- 
gún valor esta mejora por la incertidumbre de la cosa, cuota ó can- 
tidad, valdrá sin embargo no solo en el quinto sino también en el ter- 
cio, porque siendo su ánimo declarado el de mejorar á aquel hijo y ha- 
ciéndole la mejora, es manifiesto que quiere estenderse y referirse á todo 
lo que le permiten las leyes, en las cuales consta de cuanto puede tes- 
tar. (Ley io, tít. 6, lib. io, Novís. lhccop.) 

12 16 Si la mejora fuese el tercio y quinto de los bienes del mejoran- 
te ó alguno de los do;, y Jos bienes consignados no alcanzan para 
su pago total atendidos los que se encuentren pertenecerle al. tiempo 
de su muerte, se debe suplir lo que falte de los demas de la herencia. 

Pero si las mismas cosas fueren señaladas- por tercio y quinto en 
estos términos, mejoro á mi lujo F. en tal y tal finca por razón de tercio 
y (¡ninfo, ó le mejoro en tal y tal cosa sin mas espresion, no se debe su- 
plir del residuo de sus bienes lo que falte para completar el tercio de to- 
dos los del mejorante, porque es claro que solo quiso dejar al mejorado 
por razón del tercio las cosas consignadas. 

1217 Cuando los padres hacen donación á alguno de sus descen- 
dientes legítimos en contrato ó última voluntad, aunque no digan que 
le mejoran, se entiende ser mejorado en el tercio y remanente del 
quinto, y se ha de contar lo que quepa en estos, para que á ningún 
otro pueda mejorar en mas de su importe, pues si asciende á mas se 
tendrá por legítima, y esccdicndo ácsLa y á la mejora, debe el donatario 
restituir el esceso á los coherederos. (Ley 10, tít. G, lib. 10, Novísi- 
ma Recopilación.) 

Mandando los donan tes que el donatario traiga á colación y par- 
tición á cuenta de su legítima la cosa que le hubieren donado, se en- 
tenderá que 110 han querido mejorarle. 

1218 Mejorando el padre á un hijo en el lercio y quinto de sus 
bienes en disposición última, o imponiéndole el gravamen de restituirlo 
á otro hijo o deLseendiente á cierto tiempo, si después en el artículo de 
la muerte dejó simplemente e! mismo tercio y quinto á otro hijo, se 
entiende quitado el gravamen de restitución impuesto al primero, por 
el hecho de no haberlo espresado. 
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1219 Si el padre del testador dejó á este un fundo con la condición 
de que después de la muerte del mismo testador halda de pasar á su 
hijo mayor, nieto de su padre, se entiende este mejorado por su abuelo, 
y debe dársele el funde» cumplida la condición. 

1220 Entregando el padre á su hijo emancipado cierta cantidad 
de dinero, aunque sea grande, para que en suelo suyo construya un 
edificio ó plante vina ú olivar aue de otro molo no construiría ni 
plantaría, se supone que le dona la cantidad, y de consiguiente que le me- 
jora en ella, como también en la cosa que compra en nombre de el 
y se la entrega. 

1221 Haciendo el padre en su testamento ó en otra disposición úl- 
tima algún legado á su hijo, e instituyéndole heredero igualmente con 
los domas, el legado se debe tener por mejora, como si se hubiera he- 
cho en donación . o contrato. (Ley 10, tít. 6, lib. 10, Novís, lleco p.) 

1223 Mejorando el ascendiente en el quinto de sus bienes por do- 
nación pura á alguno de sus descendientes legítimos, y á-otro en tes- 
tamento ú otra última voluntad, sin disponer del tercio, valdrán andéis 
mejoras, no obstante que la ley 28 de Toro prohíbe á los ascendientes 
mandar mas de un quinto en vida y muerte. La razón es, porque si 
tiene facultad para mejorar á alguno ó algunos de sus descendientes en 
el tercio y quinto de sus bienes libres, con mayor motivo podrá hacer- 
la donación ó mejora del segundo quinto, que importa menos que el 
tercio, y como aunque puede mejorarlos en el tercio íntegro no está 
obligado á hacerlo, se entiende por lo mismo, que uno de los dos- quin- 
tos es parte del tercio, y que quiere que lo restante de este sirva, para 
aumento de las legítimas de todos sus descendientes. 

1323 Aunque la legítima de los hijos y descendientes legítimos no 
puede gravarse por sus ascendientes, si estos dejaren á algunos mas 
porción que la que les corresponda por ella, se les permite poner en el 
esceso condiciones posibles y honestas, que deberán cumplir los mejo- 
rados. (Ley xi, tit. 4 , P'art. 6.) Se esceptúa de esta regla general la 
donación perfecta y hecha simplemente en contrato. (Gómez, ley 17 
de Toro, imtn. 22.) 


SECCION III 

De la revocación de, las rnjeoras. 

1224 Aunque los hijos y descendientes legítimos sean mejorados en 
contrato ú última voluntad, no se hacen al punto dueños de los bienes 
de la mejora de tal suerte que sea irrevocable; pues por el contrario 
sus padres ó ascendientes pueden revocar hasta su muerte la del 
tercio que lucieron á su favor en testamento ó en otra disposición úl- 
tima ó en contrato, estén en su poder ó fuera dé él. Cuando el padre ó 
la madre mejorare, á alguno de sus fijos ó descendientes legítimos en el 
tercio de sus bienes en testamento , ó en otra postrimera voluntad , ó por 
algún contrato entre vivos, ova el hijo esté en poder del padre <pie fien 
la dicha mejoría , ó no, fasta la hora déla muerte la puede revocar 
cuando ijuisier». (Lev 1, tít. 6, lib. 10, Novís. Ilecop.) 

122 o Puede sentarse como regla general, que todas las mejoras son 
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revocables, siempre que cooslare ser la voluntad espresa del mejorante 
el hacer la revocación ; y se presumirá ademas que quiere revocarlas, 
en los casos siguientes: 

i.° Si habiendo mejorado el padre á un hijo suyo en testamento, 
le lega después en codieilo un fundo, mandando se contente con este; 
en cuyo caso el mejorado no llevará mas que el íundo, equivalga ó no 
al valor de la mejora. 

a. 0 Cuando el ascendiente, después de haber mejorado en testamen- 
to á su descendiente, hipotecó la cosa en que consistía la mejora en tan- 
ta cantidad, que no pueda haber esperanza de satisíacerla. 

3.° Se presume también revocada la mejora que el padre hizo á su 
hijo, cuando después de hecha enagenó voluntariamente ó donó la 
cosa en que había consignado la mejora. 

4 ~° Se disminuye la mejora por revocación , cuando el mejorante 
dona 6 lega parte de la cuota en que hizo la mejora. 

5 .° Cuando el padre mejoró á alguno de sus hijos en el tercio de 
sus bienes para el caso de que se casase con cierta muger, si esta falle- 
ce antes de celebrarse el matrimonio; siempre que la causa impulsiva 
y final de hacerla fuere el mismo matrimonio. 

G.° Sí el testador que había mejorado á uno de dos herederos su- 
yos , mejora posteriormente al otro, espresando que lo luce para que 
haya igualdad entre ellos. 

7. 0 Si después de haber mejorado el padre á su hijo se suscita en- 
tre ambos una grande enemistad, aunque si despucs se reconcilian 
convalecerá la mejora. 


SECCION IV. 


De los casos en que la mejora es irrevocable. 

122G No pueden los ascendientes revocar la mejora del tercio he- 
cha S sus descendientes. 

i.° Cuando habiendo sido hecha por contrato hayan entregado al 
mejorado ó á quien le represente la posesión de los bienes de ella. 

2. 0 Cuando á presencia de escribano le hayan dado la escritura en 
que estaba constituida. 

3 .° Cuando proceda de un contrato celebrado con un tercero por 
causa onerosa, como por casamiento, remuneración ú otra semejante, 
pues en estos casos es irrevocable la mejora; á no ser que el mejorante 
se haya reservado, en el mismo contrato la facultad de revocarla , ó 
concurra alguna de las causas por las que según nuestras leyes pueden 
revocarse las donaciones perfectas, de que se hablará en su oportuno 
lugar. (Ley 1, lit G, libro 10, Novis. lleco p.) 

1227 Si el marido y la muger constante el matrimonio y de confor- 
midad mejoran en testamento ú otra última disposición, parece que nin- 
guno délos dos ni ambos juntos podrán revocarla mejora, especialmente 
si entregaron al mejorado la posesión de los bienes de ella; pero no es 
asi, poique la ley 1 7 de Toro, que es la citada en el párrafo anterior, 
mee. *• i- »o si hecha la dicha mejoría por controlo entre vivos oviere en - 
' ( : ' a ‘ o a posesión de la cosa ó cosas en dicho tercio contenidas á la 
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persona á quien la hiciere, cuyas palabras manifiestan que la irrevocabi- 
lidad solo ha de entenderse cuando la mejora del tercio es hecha en 
contrato, y qu,e cuando se hace en última voluntad debe ser revocable, 
siguiendo en este caso la naturaleza de las últimas voluntades. 


SECCION V. . 

Velos casos en que no sa presume revocada ¿a mejora. 

*338 Para que se tenga por cierta la revocación de la mejora es pre- 
ciso que conste que el mejorante ha mudado de voluntad, ó que se pre- 
suma del modo que hemos dicho en el núm. 122$; pero en caso de duda 
debe creerse que no la ha mudado: por lo que si el padre mejoró en su 
testamento á un hijo d descendiente legitimo en el tercio de sus bienes, 
ó en el tercio y quinto, y después en colicilo á otro, no se entiende ha- 
ber revocado la primera mejora; antes bien concurrirán ambos igual- 
mente á su goce, como si á un propio tiempo y en una cláusula fue- 
ran mejorados. 

1239 Tampoco se presume revocada la mejora, si en un misino tes- 
tamento ó en otro acto celebrado incontinenti mejorase el padre á dos 
hijos con separación, pues aunque no se niega que puede mudar su vo- 
luntad, se cree que no lo ha hecho mientras nolo-.diga, porque su afecto 
á los hijos es regularmente igual, y no se presume que sin motivo se 
quisiese al momento retractar de lo que acababa de hacer. 

ia 3 o Mejorando el padre á un hijo suyo en cierta cantidad que 
tiene en parte determinada, si con ella compra después un fundo, per- 
maneciendo este en su poder al tiempo de morir, no se presume revo- 
cada la mejora, y será del hijo el fundo, por hallarse empleado en el 
patrimonio de su padre aquello en que habla sido mejorado. 

1 2 3 1 Asimismo si el padre mejora 3 un hijo en el tercio y quinto, 

consignándole por parte de su importe los créditos que tiene contra 
ciertos deudores, y después de hecha la mejora los cobra y deposita en 
dinero , ó compra con él algún fundo ú otra cosa, no se entiende revo- 
cada la mejora en esta parte, sino que el dinero depositado, ó el fundo 
comprado con él y ecsistente en poder del mejorante al tiempo de su 
muerte se subroga en lugar de los créditos. 

jaÓa Si después de haberse hecho la mejora en un fundo por tes- 
tamento , el testador hipotecó el fundo á cierta cantidad que impuso 
sobre él, no se contempla revocada la mejora. (Ley 4 o, tít. g, Part. G.) 
Se esceptúa el caso 2. 0 de que hemos hablado en el número izzS. 

1233 También vale la mejora y no se tiene por revocada, si el me- 
jorante por necesidad, urgencia ó por otra causa onerosa enagenó la 
cosa en que la habia constituido. 

12 34 Habiendo mejorado el padre en testamento, donación por cau- 
sa de muerte ó codicilo á un hijo, si después le dió los bienes de la mejo- 
ra sin hacer mención de ella ni del instrumento en que se otorgó, pasa 
por la entrega á ser donación pura c irrevocable; pero si mencionó la 
mejora y la escritura, se puede revocar: como también aunque no lo 
hiciese,, habién lóselos entregado al instante que fue otorgada la escritura, 
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porque se cree que dándoselos en virtud de ella, quiere que aquella me- 
jora sea revocable. 

i a 35 Haciendo el padre mejora a favor de alguno de sus liijos y se- 
ñalándola en cosa determinada, si después la vende y compra otra, se 
subroga esta en lugar de aquella; y si le mejora en ciertas cosas suyas, y 
ademasen otra agena con la condición de sifué re suya al tiempo ae su 
muerte , porque tal vez pensaba comprarla, y con efecto la compra 
después y entrega al mejorado, se entiende tocar á la mejora como 
parte de esta. 

Haciendo el padre á uno de sus hijos mejora revocable del tci- 
cio y quinto de sus bienes, ó si no tenia mas que un hijo entregándole la 
mayor parte de estos, aunque después tenga otros hijos, no se revoca i á 
la mejora, pues por ella no son gravados en su legítima necesaria ó ri- 
gorosa, y cuando el padre la hizo sabia que podía tenerlos. J^sto tiene 
lugar quedando á los demas hermanos nacidos después de la mejora 
su legítima. 

12 36 En la revocación de las mejoras han de observarse las - dos re- 
glas siguientes: 

1. a Todo lo que se ha dicho’acerca de la mejora hecha en última 
disposición, tiene lugar en la revocable por contrato, porque son de una 
misma naturaleza. 

2. a El que afirma la revocación de una mejora debe probarla, y 
mientras no se pruebe no se tiene aquella por hecha. 


SECCION VI. 

Del cumplimiento de la promesa de mejorar ó nú. 

1237 3 .a ley 22 de Toro, (6. a tít. G, lib. 10, No vis. Recop.) dice: Si 

el padre , ó la madre ó alguno de los ascendientes prometió por contra- 
to entre vivos de no mejorar á algunos de sus fijos ó descendientes , y pa- 
sa sobre ello escritura pública ; en tal caso no puede j ace r la dicha me- 
joría de tercio ni de quinto . y si la ficiere , que no valga. Y asimismo 
mandamos , (pie si prometió el padre ó la madre ó alguno' de los ascen- 
dientes de mejorar á alguno de sus fijos ó descendientes en el dicho ter- 
cio y quinto por vía de casamiento ó por otra causa onerosa alguna , que 
en tal caso sean obligados á lo cumplir y hacer , y si no lo hicieren , que 
pasados los días de su ' vida la dicha mejoría y mejorías de tercio y 
quinto sean habidas por fechas: 

1 208 El padre está obligados cumplir la promesa de no mejorar, en 
todos los casos en que la mejora es irrevocable. También está obligado 
a cumplir la promesa de no mejorar en los casos espresos en esta lev, 
ya se llaga el contrato oneroso con tercero, ya con el hijo solamente; • 
i2áq Habiendo prometido el padre por razón de casamiento ó por 
Oirá causa onerosa no mejorará hijo alguno, y aceptado su hija y yer- 
no a promesa, si procediese contra lo prometido parece deberá pagar- 
es c daño, que por su contravención les causó, y que no será oblíga- 
1 o a cumplir c! pacto, puesto que no incumbe á la bija el que le cum- 
p a o no siempre que se le reintegre de lo que le tocaría á no haberse 



DE LAS MEJORAS. ' 9 

contravenido á el, que es lo que puede pretender, y no otra co- 
sa ^ 

1240 Sí el pacto y la promesa de no mejorar fueron absolutos, sin ha- 
ber precedido causa alguna para hacerlos mas que la mera voluntad del 
padre, dirigida al único fin de que todos sus hijos consiguiesen su legiti- 
ma integra y le heredasen igualmente , deberá observar lo prometido 
y pactado: por consiguiente á ninguno de sus hijos , nietos ni des- 
cendientes podrá mejorar, y si ío hiciere será nula la mejora. 

Aunque el padre ó la madre prometa por causa onerosa no 
mejorar á sus hijos ni descendientes en el tercio ni quinto, puede dis- 
poner del último, por su alma, á favor de causas pías, ó en lo que qui- 
siere, porque en este caso solo el tercio es legítima necesaria de todos 
sus hijos; v asi no puede dejar este á uno ó mas, sino que lo han de 
partir igualmente, por haber adquirido en virtud del pacto igual dere- 
cho á el que á los demas bienes: mas del quinto siempre puede usar 
á su arbitrio, porque de lo contrario se imposibilitarla de testar. 

1242 Prometiendo por causa onerosa ó simplemente el padre ó la 
madre en escritura pública no mejorar á alguno de sus hijos, está obli- 
gado á cumplir la promesa, no solo con respecto á este, sino también á 
sus nietos ú otros descendientes suyos. 

12 43 Sin embargo de que el padre y la madre hayan promelido no 
mejorar á cierto hijo, pueden mejorar á otro, porque su promesa se 
circunscribió solamente á aquel. 

Esto debe entenderse cuando la causa de la promesa de no mejo- 
rarle no fuese porque lodos sucedieran igualmente, pues si hubo esta 
razón y en la promesa se espresó asi, á ninguno de ellos podrá mejo- 
rar, siendo de presumir que se hizo mención del hijo nombrado , por- 
que se creía que habría algún motivo para mejorarle. 

1244 Quedan los- padres libres del cumplimiento de la promesa de 
no mejorar : 

i.° Si el hijo á cuyo favor se hizo el pacto de no mejorar á sus 
hermanos, la remite y consiente que su padre ó madre mejoren al que 
quieran. 

2. 0 Cuando el mismo hijo murió sin descendientes antes que el me- 
jorante; pero si falleció en vida de este dejando lujos ó descendientes, 
no puede mejorar á ningún hijo, porque ios descendientes de aquel á 
quien se ofreció no mejorar á los demás, ocupan el lugar de su padre, 
y deben sucedería en todos sus derechos. 

J245 Tampoco estará obligado el padre ó la madre á cumplir la 
pr omesa de mejorar á uno de sus hijos, si este renunció el derecho ad- 
quirido en virtud del pacto, ó murió en vida del padre ó madre con 
quien lo hizo sin dejar descendientes; pudiendo por consiguiente aque^ 
Ilos hacer la promesa á cualquiera de los otros hijos. 

1246 Pero sí aquel á quien se prometió primero dejó hijos, estará 
obligado el mejorante á cumplir la promesa á todos .sus nietos, y no 
á uno solamente, porque todos juntos entran á ocupar el lugar de su 


1 1 ) Véase el número 1 207 y io que allí liemos dicho, y se conocerá la contradicción 
ci» que incurre Febrero en la doctrina de este número y ia de aquel. 


TOMO II. 
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difunto padre, y suceden en el derecho que le competía, de modo que 
se ha de dividir entre todos la mejora con igualdad. 

Aunque la ley a. n , tít. 6, lib. io, Novis. llecop., permite al abuelo 
mejorar á cualquiera de sus nietos y descendientes, este vivo ó no sa 
padre ( núm. iig8), la disposición de esta ley se entiende cuando no 
se hizo pacto de no mejorar, pues habiendo precedido, no puede el 
abuelo mejorar H sus nietos sin espreso consentimiento de su hijo, em 
M*da ni tampoco después de su muerte. 

SECCION VII. 

De la aceptación de la mejora con renuncia de la herencia. 

1347 El mejorado puede aceptar la mejora, aunque renuncie la 
herencia, si es heredero. 

1248 Cuando el mejorado renuncia la herencia, y acepta la me- 
jora, está obligado á pagar á prorata las deudas del testador. 

ia 4 q Ademas de pagar las deudas á prorata, debe el mejorado dar 
fianzas de satisfacer las que después resultasen. 

13 5 o La doctrina de los tres números de esta sección está compren- 
dida en la ley 5 , tit. 6 ", lib. 10 de la Novis. llecop., que dice: Manda- 
mos que el hijo , ú otro cualquiera descendiente legítimo mejorado en ter- 
cio ó quinto de los bienes de su padre ó abuelos , que puedan (si qui- 
sieren ) repudiar la herencia de su padre y madreó abuelos , y aceptar la 
dicha mejora , con tanto que sean primero pagadas las deudas del di- 
funto, y sacadas por rata de la dicha mejora las que al tiempo de la 
partija parescieren , y por las otras que después parescieren sean obli- 
gados los tales mejorados á las pagar por rata de la dicha mejora , 
como si fueren herederos en la dicha mejora de tercio y quinto', lo cual 
mandamos que se entienda , ora la dicha mejora sea en cosa cierta , ó 
en cierta parte de sus bienes. 

1 a 5 1 Cuando el testamento fuese nulo, To serán también las mejo- 
ras, pero subsistirán estas aunque sea nula la institución de heredero. 
(Ley 8, tit. 6, lib. 10, Novis. Recop.) 

SECCION VIII. 

Del modo de deducirse las mejoras. 

isSa Parala deducción de las mejoras se ha de tener consideración 
á lo que valen los bienes del mejorante cuando mucre , y no á lo que 
Palian cuando hizo la mejora. (Eey 7, tit. 6, lib. 10, Novis. Recop.) 

i 2 53 Si cuando el mejorante hizo la mejora tenia pocos bienes y 
al tiempo que fallece tiene muchos, se deducirá y pagará del importe 
de estos; y si por e] contrario tiene pocos, percibirá menos, aunque 
cuando mejoró tuviera muchos, pues no hay elección de tiempos, háya- 
se entregado en vida el iodo ó parte , de la mejora al mejorado, ó na~- 
da-, y solo habiendo habido entrega se unirá su importe al caudal 
partiblc, y hecho todo un cuerpo, se deducirá de ello la mejora. 

120+ Los descendientes no mejorados deben dar á los que lo son el 
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valor del tercio y quinto en los mismos bienes que el testador señaló, 
y no habiéndolos señalado, en los que dejó, á menos que estos no puedan 
dividirse cómodamente, que entonces pueden satisfacérselo en dinero. 
(Ley 4 i tit. 6? lib. io, Novís. Recop.) 

ia 55 Cuando no se consignaron los bienes en que había de consistir 
la mejora, se ha de dar esta en parte de los que dejó el testador. (Ley 
4, tit. 6, lih. i o , Novís. Hecop. ) 

ia 56 Si la hacienda no tiene cómoda división, no están obligados 
los no mejorados á dar precisamente en dinero el tercio y quinto á 
los que lo han sido, porque no Ies compele á ello la ley, y antes bien 
lo deja á su arbitrio diciendo no que deben , sino que puedan , y enton- 
ces pagarán la mejora en dinero ó en otros bienes de la herencia se- 
gún quisieren, sin que el mejorado tenga acción á pedir que se le dé 
indispensablemente en dinero. 

1257 Habiéndose hecho la consignación en todo lo mejor, mas fruc- 
tífero y permanente, se gravarán por esto las legítimas de los no mejo- 
rados y se presumirá dolo, por lo que en este caso el juez hará la asig- 
nación, no precisamente en iodo lo dicho, de suerte que lo peor sea 
para aquellos, sino en lo bueno, de modo que quede bueno también 
para los no mejorados; pues no es justo que ademas de ser mejorado uno 
lleve los bienes fructíferos , y que sus hermanos no siéndolo lleven lo 
peor é infructífero. 

1258 Mandando el testador que el mejorado pueda de propia auto- 
ridad lomar por sí la posesión de los bienes señalados para la mejora, 
I»a de observarse su voluntad; y por el contrario si prohíbe que la 
tome hasta que sus testamentarios cumplan su disposición y paguen 
los legados, también dehe ser obedecido. 

ia 5 g Las dotes, arras y demas donaciones hechas á los descendien- 
tes no deben contarse para la deducción de la mejora, porque son bie- 
nes de estos, y no de sus ascendientes. (Ley g, tit. G, lib. 10, Novísima 
Recopilación.) 

1260 Cuan do es un descendiente solo el mejorado en tercio y quin- 
to, y bajando de cualquiera suerte éste, caben en él los gastos, funera- 
les , misas y legados, es lo mismo deducir antes el tercio que el quinto, 
porque como el residuo de éste se agrega á aquel, percibe el mejorado 
igual cantidad , y en nada se le perjudica. 

ia6t Dudan algunos autores cómo lia de deducirse el tercio cuan- 
do el testador mejora en el de sus bienes a un hijo, y lega á otro ó á 
un cstraiio el quinto ; porque si se saca primero este con arreglo á la 
ley del Estilo, y del resto de los bienes el tercio, no se verifica ser me- 
jorado en el de lodos sino del residuo, ni cumplirse la voluntad del tes- 
tador, que es arreglada á la ley de Toro, la cual le permite disminuir la 
legítima de algunos de sus descendientes en el tercio íntegro, y apli- 
carlo á otros, y por lo mismo parece debe deducirse el quinto, y luego 
sacarse el tercio de todo el importe del caudal del testador, como si el 
quinto no se hubiera deducido. Pero esta vana ficción y sutileza de 
bajar el quinto y suponer que no se ha bajado para sacar el tercio ín-. 
tegro, se funda en un supuesio falso, porque aunque la ley de Toro 
permite al testador disminuir la legítima y mejorar á algunos de sus 
descendientes en el lerdo de todos sus bienes, debe entenderse no dis- 
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poniendo del quinto, piles si dispone, el tercio ha de ser del residuo que 
es la legitima que se le permite disminuir, y lo demas sena sacarlo dei 
caudal que ya no hay resistente, y con una ficción aerea perjudicar á los 
no mejorados, lo cual ni se manda ni se infiere de ninguna ley. Lo este 
supuesto para evitar dudas' y disputas prevendrá el escribano al testa- 
dor que mande deducir el tercio de lo (fue quede de sus bienes después de 
separado el (¡uinto corno se practica' , ó sino que, se saque antes que 
este. 

12G2 Como regularmente cuando hay mejora de tercio y quinto-en- 
tre los descendientes legítimos del testador se nombra primero el ter- 
cio que el quinto , parece según el orden de las palabras de la disposi- 
ción y el común modo de hablar, que se debe bajar primero el tercio; 
pero no debe ser asi, pues el quinto dejado en un mismo testamento ó 
contrato se debe deducir ante todas cosa s' del cuerpo de la herencia 
efectiva por favor del alma del mejorante, para quesea Je' mayor valor. 
(Ley 21 4 - del estilo.) 

ia 63 Lo dicho en el número anterior tiene lugar aunque la mejora 
proceda de contrato- irrevocable, pues por el únicamente adquirió de- 
recho el mejorado á no poder ya dejar de serlo, mas no á que el tercio 
se deduzca antes que el quinto. 

i-aG'j. Aunque la mejora se haga en dos instrumentos distintos, v: g. 
parle en testamento ó contrato, y parte en codicilo, sean uno, dos ó 
mas los mejorados, debe deducirse primero el quinto. 

1 265 La regla general por la que se establece que debe deducirse 
primero el quinto y después del tercio tiene algunas escepeiones: 

1. ‘ Cuando el mejorante manda que se deduzca antes el tercio 
que el quinto, sean dos los mejorados, sea uno solo, ya disponga á favor 
de urro de sus descendientes del tercio y á favor de otro ó de un es- 
trafio del quinto, ya quiera que este sea para su alma; pues en todos 
casos se observará su mandato, porque la deducción previa del quinto 
so ha establecido á iavor del testador, y puede renunciar este benefi- 
cio á favor del mejorado en el tercio. 

2. a Cuando en contrato irrevocable (5 por causa onerosa, como ca- 
samiento, hizo mejora del tercio á íávor de un descendiente legítimo 
con entrega de los bienes;- y en disposición última, del quinto á favor 
de otro ó de un estrado, ó dispuso de este á otros fines. 

3 - n Cuando se pactó entre los interesados, como puede hacerse, 
que la donación surtiese su efecto antes de la muerte del donante. 


12G6 La razón de deducirse en estos dos últimos casos el tercio 
primero que el quinto es, porque mucho anLes que el legatario de este 
adquiriese derecho á el, el mejorado en el tercio lo tenia adquirido al 
importe de este en el de todos los bienes del mejorante, por cuya 
razón careció de facultad para legar quinto de parte del tercio, que to- 
caba enteramente al mejorado en el, y asi para el efecto de deducirse se 
ha de considerar como una deuda contra el caudal del mejorante. 

12G7 Esto mismo tiene lugar aunque el instrumento revocable en 
que se egó el quinto se otorgue antes que el irrevocable del tercio, 
poique este surtió efecto inmediatamente, y aquel no-, hasta que se con- 
lt mo crm a 'j 1Llert c del otorgante, desde la cual empieza á tener vigor, 

por no poderlo- ya- revocar. .. 
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1268 Mejorando él padre en alguna última disposición á un hijo ó 
descendiente legítimo en el tercio de sus bienes, y 110 disponiendo del 
quinto, puede,dudarsc cuál de los dos se ha de bajar primero, y como 
ha de hacerse la deducción caso que los gastos del funeral, misas y lega- 
dos no solo quepan en el quinto, sino que sohre algo de este después 
de deducidos: v en este caso aunque se deduzca primero el -quinto debe- 
rá entrar en la mejora la tercera parte del sobrante de aquel, í'por supo- 
nerse que la voluntad del mejorante lia sido que el mejorado reciba el 
tercio de todo lo. que quedare después de deducidos los gastos. 

1269 Si el padre ó la madre mejoró en disposición última á un des- 
cendiente legítimo en el tercio desús bienes, mandando que pagase de el 
los gastos de su funeral, misas y legados, y no disponiendo en ninguna 
manera del quinto, deberá satisfacerlo todo del tercio hasta lo que al- 
cance el quinto, y no mas, y únicamente se entenderá mejorado en el 
esceso de uno y otro. 

1270 Lo mismo ha de entenderse cuando el padre mejoró en el ter- 
cio de sus bienes á un descendiente suyo y á otro en el quinto, ordenan- 
do que et mejorado en el primero satisfaciese por sí solo los gastos de 
su entierro y demas espresados, ó que entregase para ellos al mejorado 
ene! segundo la mitad del tercio, pues deberá satisfacerlos hasta en lo 
que alcance el quinto entero de los bienes del mejorante, y no mas, en- 
tendiéndose que mejoró ó distribuyó el tercio entre los dos, dejando ma- 
yor porción de este al mejorado en el quinto que al que lo fue en el tercio. 

1271 Pa ra la inas fácil inteligencia de esta sección pondremos 
algunos ejemplos de todos los casos que pueden ocurrir en la deducción 
de las mejoras. 

1. ° Toda herencia, para deducirse de ella (as mejoras, puede conside- 
rarse dividida en i 5 parles iguales. Si se saca primero el quinte, 
corresponden á este tres parles, y cuatro al tercio, y las ocho restantes 
constituyen el líquido repartible entre todos los herederos, inclusos los 
mejorados si lo fueren. 

2. ° En los casos en que según lo dicho en el número 1265 se de- 
duce antes el tercio que el quinto, corresponden á aquel cinco partes, y 
dos al quinto, y el resto repartible entre todos será igual que en el caso 
anterior, esto es, los mismos 8/1 5 . 

3 . ° Habiéndose de hacer la deducción según lo prevenido en el 
número 1269, se rebajarán primero las tres partes que de las quince coi - 
responden al quinto; de ellas se pagarán los gastos del funeral y de- 
mas; y *i sobrare algo, se agrega el residuo á las doce partes que que- 
daron después de rebajado el quinto, y de la suma total que resulte se 
deduce el tercio para el mejorado, y el resto se divide por igual entre 
todos los herederos lee.it irnos. 

4. 0 Siendo dos los mejorados del modo que hemos dicho en el nume- 
ro 1270 , deberá hacerse la deducción del modo siguiente. El mejora- 
do en el quinto llevará las tres partes que le corresponden de las 
quince es presa das : el que Lo hubiera sido en el tercio, satisfará los 
gastos hasta otras iros partes, quedándole solo otra de mejora caso 
que hubiera sido preciso emplear las demas, pues si no también 
le pertenece el resto : si hubiera sido necesario gastar mas de las tres 
partes de las cuatro que tocan al tercio, lo deberá abonar el mejo- 
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rado en el quinto hasta donde alcance: y los 8/iü ú ocho partes res- 
tantes se dividirán como en todos los casos anteriores. 

5.° Cuando para hacer la deducción se ha de contar con bienes 
asignados por el mejorante , deberá saberse su valor , que si fuere de 
las cuatro partes de las quince en que se divide la herencia, y hubiere 
sido mejorado solo en el tercio, se le asignará como tal si no llegase, 
se deberá estar á lo dicho en el número 1216: en lo demas se hará la de- 
ducción como en el primer caso. 

(Nos --ha parecido conveniente dividir en quince partes toda heren- 
cia, porque á este número pueden acomodarse todas, sean de las canti- 
dades que fueren, y los ejemplos son genéricos y no especiales de una 
sola herencia, en lo que nos hemos separado de Febrero) (1). 

SECCION IX. 

Del derecho de acrecer entre los mejorados. 

1272 Mejorando el padre 6 la madre en última voluntad en el ter- 
cio y qointo de sus bienes á dos ó mas hijos, si el uno de ellos fa- 
llece ó repudia su parle, ó por otro motivo deja de percibirla, se acre- 
ce á los demas mejorados, quienes dividirán entre sí la mejora íntegra, 
como si hubieran sido solos. (Coy 33 , tit. 9, Parí. 6.) 

1273 Cuando el testador mejora á dos hijos suyos en distintas cláu- 
sulas, por ejemplo: mejoro d mi hijo Pedro en el tercio y quinto de mis 
• bienes , y ert otra, mejoro ú mi hijo Juan en el tercio Y quinto de mis 
bienes \ si el uno fallece 6 repudia su parle, ó hay otro motivo por el 
■que no deba llevarla, se acrcee al otro. 

1274 Lo misino sucede cuando la mejora se ha hecho en una 
misma cláusula; corno si dijere : Mejoro á mis hijos Pedro y Juan en 
el tercio y quinto de mis bienes por partes iguales. (Ley, tit. y Part. cit.) 

1270 También ha lugar al derecho de acrecer en la donación por 
-causa de muerte hecha por el padre á sus hijos, porque aunque en 
lo locante á su forma y solemnidad se equipara al contrato, en cuan- 
to á su confirmación y efecto se estima por última voluntad, me- 
diante á que por la muerte, y no antes, se irasfierc al donatario el 
dominio de lo donado. 

127b Ln la mejora hecha por contrato revocable tiene lugar el de- 
recho de acrecer , porque esta mejora se asemeja al legado y á la 
hecha en testamento ó en otra última voluntad, por poderse revo- 
car hasta la muerte, con la cual y no antes se confirma. 

1277 Pero si el padre ó madre mejorare en contrato irrevocable á 
dos o mas en el tercio y quinto de todos sus bienes entregándoles la 
escritura de mejora, y los mejorados la aceptasen, y después vivien- 
do el padre falleciese sin sucesión uno de ellos (por cuya razón re- 


ít) Nuestros lectores observarán que liemos 
<0 o lo que dice relación con la col anión y (os 

*'* ” b Í <:l ° 'L poiurln ¡d. tratar de particiones, 

{jar oportuno . 


omitido al tratar de las mejoras 
modos de hacerse; pero lia sido 
que es cu nuestra o¡iiuiOo su lu- 
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caerá toda su hacienda en su padre corno su legitimo y único herede- 
ro, según la ley 6 de Toro) , aunque el que sobrevive pretenda la parte 
de su hermano muerto, no la llevará, porque cuando la herencia ó 
mejora se acepta no tiene lugar el derecho de acrecer, a causa de 
que este se introdujo por razón de la parte vacante y presunta vo- 
luntad dél testador. 

SECCION X. 

Del derecho á ios frutos de la mejora hecha en contrato ó en última 
disposición 1 por no haberse practicado la partición de la herencia. 

1278 Cuando se hace la mejora irrevocablemente en contrato ó en 
cosas ciertas y señaladas, ó aunque sea revocablemente, si no se re- 
vocó, y antes bien se entregó al mejorado la posesión de las mismas, 
le pertenecen los frutos desde su tradición , porque con esta se tras- 
firió el dominio de aquellas. 

1 279 Lo mismo procede en la donación hecha por causa onerosa 
con tercero , aun cuando no haya tradición. 

1280 Si no se entregaron al mejorado las cosas contenidas en la me- 
jora, ni se hizo por causa onerosa con tercero, no le corresponden los 
frutos hasta que muere el mejorante. 

1281 Habiéndose hecho la mejora en contrato de una parte ó cuota 
de bienes ciertos y señalados, aunque no se hubiesen entregado al me- 
jorado, se deben también a este los frutos de ellos desde que el mejo- 
rante fallece, porque, como consta cuáles son , adquiere aquel su do- 
minio incontinenti. 

1282 En el caso de no haberse consignado la mejora, ni de consi- 
guiente entregado los bienes al mejorado, únicamente se le deben los 
frutos desde que el heredero ha sido moroso en hacer la entrega de los 
que corresponden á la mejora , porque no habiéndose trasferido su do- 
minio desde el contrato por la incertidumbre de los qac se le aplica- 
rían, pudo revocarse -la donación hasta la muerte, y como se atiende á 
este tiempo para hacer la computación de la cuota, no se trasfiere el 
dominio, ni consiguientemente el derecho á percibir los frutos, hasta 
que se hace la aplicación de aquella. 

1283 Siendo hecha la mejora de cuota en contrato á hijo emancipa- 
'do, mayor de a 5 años, si se le hizo entrega verdadera, deberá perci- 
bir los frutos, desde que hubo demora; pero si se hace á hijo que se 
hallaba bajo la patria potestad ó á menor, le tocan los frutos desde el 
tiempo de la tradición. 

1284 Cuando la mejora de cierta cosa particular se hizo en disposi- 
ción última sin entregarla, tocan los frutos al mejorado desde la muer- 
te del testador , en cuyo tiempo y no antes se le trasfiere su dominio; 
mas si se entregó dicha cosa le pertenecen desde la tradición, porque 
lo adquirió entonces. (Ley 34 , tit. g, Parí. 6.) 

1285 Dejando el testador descendientes legítimos todos mayores de 
2 5 años, y bienes muebles y semovientes, y otros fructíferos é infruc- 
tíferos, y. mejorando en contrato ó disposición última á algún descen- 
diente suyo legítimo en el tercio de sus bienes, ó en el tercio y quinto 
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indistintamente sin entregárselos ni aun consignárselos , si se tarda 
un ano ó mas en evacuar la partición, como frecuentemente sucede á 
causa <2e haber que liquidar cuentas, cobrar créditos, ó por otro mo- 
tivo que no dependa del mejorado, parece que deberá percibir desde 
la muerte de su padre, no solo el importe de la mejora, sino también 
los frutos, réditos ó rentas líquidas de los bienes fructíferos ó redi- 
tuables á proporción de su haber, y no igualmente como los demás 
herederos, lo cual se funda en las razones siguientes: 

i. a Porque los frutos aumentan la herencia, y de consiguiente el 
haber respectivo de cada partícipe, según la voluntad del testador con- 
forme á la lev. 

Porque el mejorado tiene obligación de pagar las deudas á 
prorata de lo que le toca (ley b, tít. G, lib. io , iNovís. Recop), y asi 
como sufre este gravámen debe percibir la utilidad. 

3 . a Porque al punto que llegó á ser heredero y aceptó la heren- 
cia so 1c traslirió pro indiviso el dominio de los bienes de ésta, y consi- 
guientemente el de los frutos en su parte como accesorios; y por ha- 
ber permitido la comunión y no haberse podido dividir la herencia, 
no es visto haber renunciado los frutos que le competen como á mejo- 
rado: ademas de que se convertiría en detrimento suyo la comunión, 
cuando si la partición se hubiese hecho al punto, se habría, utilizado 
de sus frutos todo el tiempo que media. 

4 - :i Porque del misino modo que si mientras los bienes estuvieron 
pro indiviso se hubiera menoscabado la herencia correría la misma 
suerte la mejora , habiendo tenido aquella incremento con los frutos, 
debe tenerlo también esta. 

5 . a Porque durante la comunión subsisten los bienes en compañía, 
y asi cada socio dehe llevar de los frutos ó utilidades de esta lo cor- 
respondiente al fondo que puso en ella ó le dejaron, que es el haber 
respectivo á la herencia ó mejora 

1286 A pesar de lodas estas razones, según las cuales parece á pri- 
mera vista lucra de toda duda que los frutos deben dividirse á propor- 
ción del haber de cada interesado, no obstante en el caso propuesto se 
han de dividir con igualdad, y no á prorata, entre todos los herederos, 
sean legítimos ó estrados, los frutos líquidos que hayan producido los 
bienes hereditarios durante la comunión, deduciendo y separando de 
la herencia ante lodas cosas la mejora para el mejorado, uniendo lue- 
go al residuo de aquella el total y líquido importe de los frutos,; y he- 
chas estas dos partidas una suma, dividiéndola igualmente entre lodos 
los herederos, incluso el mejorado. 

Ksta doctrina se funda: 

r.° Ji.n que faltando la entrega de los bienes no adquiere, los fru- 
tos, porque no hay señalamiento de cosas ciertas por cuyo. medio se 
trasfiera el dominio al mejorado , y la asignación de cuota en el cuer- 
po de la herencia solo da derecho á ella y no á bienes determinados. 

t 2 - ) T 110 I a cuota de la mejora se puede pagar al mejorado en 

bienes que no sean fructíferos. 

o. itaa que aunque es cierto y constante que los frutos aumen- 
tan .i herencia, esto se entiende de los que el testador deja pendientes 
en as incas fi lactíferas, ó recogidos en sus. trojes y paneras, que son 
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parte de ella , mas no de los que nacen despuc.s de su muerte ; pues 
solo son y se llaman herencia los bienes que le pertenecen al tiem- 
po de morir, por cuanto no puede hacer suyos los adquiridos ó na- 
cidos después de su fallecimiento , como que ya no ecsiste , y asi no 
puede hacer mejora de ellos. 

4 *° En que de estar obligado á pagar las deudas á prorata de lo 
que 1 c toca por la mejora, no se deduce que el mejorado deba percibir 
frutos de ella ; pues basta que se pagan no la hay ni tampoco heren- 
cia , por cuya razón se bajan, y deben bajar antes que todo , y de con- 
siguiente nada paga tú se le desfalca, puesto que en lo ageno no pue- 
de mejorarle el testador. 

5 .° En que el haber permitido el mejorado la comunión 110 le dá 
el mas leve título ni derecho para la percepción de frutos como me- 
jorado; y antes bien por su silencio es visto que no los quiso, y que se 
contentó con los que le tocasen como heredero, pues de lo contrario 
hubiera protestado que no se le causase perjuicio en ellos, e instado á 
que se hiciese la partición en el estado cu que se hallaba la herencia. 

G.° En que para la adquisición de frutos es indispensable el do- 
minio absoluto, verdadero ó indubitable en la cosaque los produce, y 
el mejorado no lo tiene específico en ninguna de la herencia por falta 
de tradición y consignación, sino universal c indistinto como los de- 
mas herederos. 

7. 0 En que aunque es cierto que durante la comunión, menos- 
cabándose la herencia se disminuye también la mejora, no lo es que 
aumentándose aquella con los frutos debe alimentarse también esta, 
pues ni los frutos producidos después de la muerte del testador son 
parte de lo que dejó, ni pertenecen á su caudal, sino al coman de to- 
dos, y por lo mismo deben dividirse con igualdad. 

8 .° En que no ecsiste sociedad entre los herederos, sino que todos 
desean que se evacúe cuanto antes la partición para percibir lo que 
le corresponde. 

1287 Lo dicho en los números anteriores dehe observarse no solo 
cuando los herederos son mayores, sino también cuando son menores, 
cu cuyo caso si e! mejorado goza de privilegio también gozan de él los 
coherederos; si por estar impedido por su menor edad de acelerar la 
partición, no debe perjudicarle la demora que hubo en evacuarla, tam- 
bién lo estuvieron aquellos. 

1288 Si eí mejorado es menor y los demas herederos mayores, debe 
observarse también lo mismo que si todos fuesen mayores ó meno- 
res; y en este caso, si la partición no se hizo por culpa del tutor del 
mejorado, podrá este reconvenirle para que le indemníce del daño que 
se le originó en estar privado de los frutos que pudieran haberle pro- 
ducido los bienes redituables que se le aplicasen en pago de su mejora. 

1 2 8q Cuando cL testador mejora en cosa cierta ó en el tercio de 
sus bienes ó en el tercio y quinto á uno de sus hijos, consignando la me- 
jora en bienes determinados que atendido su caudal líquido no esco- 
dan del valor de ella, no llevará el mejorado como tal mas frutos que 
los que durante la comunión rentaron las fincas señaladas, sean mu- 
chos ó pocos. 

1290 Mejorando el padre ó madre á uno de sus hijos en el tercio ó 
tomo n, 3 
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quinto con consignación de cosa cierta, y señalando ¿ otro su legítima 
en otra, aunque la de e'ste. produzca mas frutos que la de aquel, no 
podrá pretender por razón de su mejora mas que lo que su finca pro- 
dujo, porque el otro hijo adquirió igual dominio en la de su legítima 
que e'1 en la de su mejora. 

SECCION XI. 

De la restitución de los frutos déla mejora que ha sido revocada. 

isgi En algunos casos en que la mejora ha sido revocada, está obli- 
gado el mejorado á restituir con frutos la cosa en que se le mejoró, en 
ia forma y modo que vamos á espoaer. 

12^2 En la donación por causa de muerte, por estar suspensa y 
sin efecto mientras vive el testador, dehe restituirse, si ha sido revoca- 
da , la cosa que se donó con los frutos adquiridos desde que se hizo la 
donación. 

i2q3 Lo mismo sucede en la condiciona!, que por no cumplirse la 
condición se desvanece como si nunca se hubiera hecho. 

Si el título en que se hizo la mejora se hace verdaderamente 
nulo porqua se revoca, se debe restituir la cosa, donada^ pero no 
los frutos. (Ley 8, tít. 4? Part. 5.) 

1294 Cuando los bienes de la mejora se entregaron al mejorado de 
tal suei’te que su dominio se trasfirió á él, y la mejora se revocó por 
su ingratitud, debe restituir los frutos de la mejora desde el dia en que 
fue ingrato, porque desde entonces es poseedor de mala fe, y no antes, 
que como verdarero dueño los adquirió. 

iaq5 laminen se restituyen los frutos desde el dia de la revocación 
de la mejora, y no antes, cuando la mejora entregada se revoca en eí 
todo por haberse reservado el mejorante la facultad de revocarla, pues 
como el mejorado se hace verdadero dueño, y dicha reservación no es 
ninguna condición suspensiva que impida los efectos de la mejora, lu- 
cra los frutos desde el dia en que se hizo hasta el de la revocación, 
y puede pedir las espensas y aumentos hechos en los bienes, sin que 
tenga obligación de compensarlos con sus frutos. 


v 
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TITULO X!. 


I><? <]«3]iered»r¡wn. 


1.29.6 ÍÍabieodo tratado de los herederos forzosos y de la legíti- 
ma, el orden, natural nos lleva á hablar de la desheredación por la 
que aquellos pierden su legítima. 

SECCION I. 

Qué sea desheredación , cómo deba hacerse , por q- cenes , y ú quiénes, 

1297 Desheredación es un acto por el que se priva al heredero 
forzoso del derecho que la ley le daba en cierta parle de los bienes del 
testador. (Lev 1, tít, 7, Parí, 0 .) 

1 298 La desheredación debe hacerse nombrando al desheredado por 
su nombre y apellido, ó por otra señal cierta y verbal que no deje duda 
de su. persona, ya sea varón ó hembra, ya este d no en poder del tes- 
tador. (Ley 3 , tít. 7, Part. 6 ) 

1299 De consiguiente, si el testador dice simplemente "desheredo 
á mi hijo” , valdrá la desheredación no teniendo mas que uno,- pero se- 
rá nula si tiene muchos. (La misma ley.) 

1 3 00 Debe hacerse sin condición y del todo de los bienes, no de 
parte de ellos, y de lo contrario no valdrá; (dicha ley 3 ); porque ningu- 
no puede ser en parte heredero, y en parte desheredado. 

(El reformador de Febrero dice que esta disposición se funda en 
vanas sutilezas del derecho romano tiesa probad ¿s por nuestras leves 
recopiladas, y es de parecer que podrá hacerse la desheredación condi- 
eionnlmeníe y de parte de la herencia. Nosotros opinamos como el, y 
no alcanzamos por que un padre no pueda poner condiciouaíineníe la 
justa causa de desheredación para el caso de probarla el heredero, ni 
poique no pueda remitir su injuria ó agravio parcialmente, así como 
puede remitirla en cuanto al todo de la herencia.) 

i 3 oí Debe hacerse con csprcsion.de alguna de las justas causas de 
que luego. hab! aremos. 

1 3o2 Puede. hacerse con esgresiones injuriosas al desheredado, co- 
mo llamándole malo, ladrón, matador ú otras. (Dicha. ley 3 .) 

1 3 0 3 Todos los que tienen derecho de testar pueden desheredar 
á sus. herederos forzosos, y por lo, tanto es preciso que entre, estos v el tes- 
tador no medie otra persona. (Ley 1, tít. 7, Part. 6.) 

1 3 0 4 Como la desheredación se hade fundaren alguna justa 
causa, es consiguiente que no. puedan ser desheredados los menores do 



20 TITULO UNDECIMO, 

diez años y medio, pues se les reputa incapaces de dolo ó malicia, y 
por lo tanto no merecedores de pena. (Ley 2 ? 7> i >art - G.) 

SECCION II. 

Dt: las justas causas por lus rjuc, pueden los ascendientes desheredar ú 
sus descendientes herederos forzosos. 


i?>oo Las justas causas por las que pueden los ascendientes deshe- 
redar á sus descendientes herederos forzosos son las siguientes: 

Poner en ellos sañudamente las manos para prenderlos ó herir- 
los 7 maquinar su muerte con yerbas , Veneno ó de otro modo , pro- 
curar su daño de suerte que pierdan gran parte de sa hacienda, o acu- 
sarlos de delito digno de muerte ó de destierro; aunque si el crimen 
es de lesa Magostad, y los descendientes lo prueban , no deben ser des- 
heredados por esta razón, (Ley f tíf. 7 , Parí. G.) 

2 . a Infamarlos , tener acceso carnal con su madrastra ó con ami- 
ga que se prostituya á sus ascendientes, sabiéndolo , ó ser hechiceros 
6 encantadores, ó vivir con quienes lo son. (La misma ley 4) 

(Según esto, dice el reformador de Febrero, cuando se hicieron las 
leyes de Partidas habría muchos hechiceros. En el dia ninguna ley 
nueva hace mención de ellos , pues por fortuna han desaparecido 
de manera que apenas se ven. Nosotros añadimos por lo locante 
á la amiga , que tanto en este caso como en el inverso de la ley 1 1 , á 
saber, ''cuando el padre yoquiere coala amiga de su fijo,” apenas puede 
tener hoy lugar esta causa de desheredación, porque amiga y barragana 
son palabras sinónimas en el lenguagc de las leyes de Partidas , como 
puede verse en la 5, lít . i5 , Part. 4, y e¡i otras varias; el concubinato 
estaba entonces permitido y regulado por las leyes ; la amiga estaba 
en lugar de inuger legítima según la citada ley ir ; y la 4 » de que 
nos ocupamos , dice, "ó con otra rnuger que tuviese su padre pala- 
dinamente por su amiga pero la actual legislación no reconoce ni 
aulo'ú/.a ó tolera el concubinato.) 

d.‘ l No salir fiadores de ellos, podiendo, para libertarlos de pri- 
sión ( aunque esta causa no comprende á las hembras por estarles pro- 
hibida la fianza), ó impedirles que testen ; pues si luego hacen testa- 
mento, pueden desheredarlos; y si el hijo impide á su padre que deje 
algún legado á otro , podrá este acusarle, y probado el delito , perderá 
aquel la herencia, y el legatario percibirá su manda como si le hu- 
biese sido dejada en testamento. (Dicha ley 4-) 

4‘ a Lidiar por dinero con hombre ó bestia contra la voluntad de 


su padre, y hacerse juglar ó farsante no siéndolo este. 

- > - ' Hacerse ramera la hija á quien su padre quiso casar y ella lo 
resistió; pero si ella quiso casarse, y el padre lo difirió hasta los vein- 
te y cúneo anos, no podrá ya desheredar á su hija, aunque se case 
contra su voluntad ó se prostituya. (Ley 5 , tit. 7 , Part. 6 .) 

Id no cuidar los descendientes de recoger y alimentar al as— 
ccnd.ente que perdió el juicio y andaba vagando, á pesar de haberle re- 
C M° tt!tta ño y avisádoles para que le cuiden; en este caso, niu- 
T ‘ en 0 IIIÍeSia< Io el ascendiente , le sucederá el estraño que le recogió 
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y escluirá á los descendientes ; si el loco tenia hecho testamento ins- 
tituyéndolos por herederos, y muere en casa del estraño, no valdrá la 
institución, pero, subsistirán las mandas: caso de recobrar el ascen- 
diente loco su juicio, podrá desheredar á los descendientes que le aban- 
donaron. 

y. a No redimir, pudiendo, á sus ascendientes cautivos, ó ser ne- 
gligentes eu hacerlo. Si antes de ser cautivos hicieron testamento nom- 
brando heredero, y éste los deja morir en cautiverio, caduca la insti- 
tución, aunque subsiste lo demás del testamento; mas para incurrir 
en esta pena ha de ser el heredero mavor de diez y ocho años , y sién- 
dolo, no le sirve de disculpa alegar que el cautivo no le dio orden 
para enagenar ú obligar sus bienes á fin de redimirle , puesto que el 
derecho le concede esta facultad sin que sea necesario su mandato. (Ley 
6, tit. 7 , Part. 6.) 

( El reformador de Febrero pone una mota sensata advirtiendo que 
la intervención ó facultades' concedidas por esta ley al obispo en los 
bienes del que muere en cautiverio (nosotros las habernos omitido) no 
serian hoy toleradas por los magistrados Ideales. Advierte igualment c 
que esta causa de desheredación debía ser de muy raro uso en su t iempo, 
á causa del estado de paz con las regencias berberiscas. Hoy que la 
mas terrible de ellas ha desaparecido, y las otras dos han sido forza- 
das á renunciar tan bárbara costumbre, podía suprimirse enteramen- 
te esta causa; pero no lo habernos hecho porque todavía puede ocurrir 
algún caso, aunque rarísimo. ) 

8. a Volverse judíos, moros ó hereges los descendientes, siendo es- 
tos y sus ascendientes cristianos católicos; si los ascendientes no lo son, 
y los descendientes sí, deben aquellos instituir los herederos. Habiendo 
muchos hijos, unos católicos y otros no, heredarán únicamente los pri- 
meros; pero si los segundos se convierten después, se les debe entregar 
su legítima, aunque no los frutos que haya producido. 

Siendo el padre y sus hijos hereges y sus próesimos parientes ca- 
tólicos, estos solos llevarán la herencia ; y si alguno es herege y clé- 
rigo, y también son hereges todos sus descendientes por línea recta y 
transversal hasta el décimo grado , heredará la iglesia sus bienes, de- 
mandándolos dentro del ano siguiente al día en que se declare por 
herege al clérigo; y no pudiéndolos dentro de él, ó siendo lego, se- 
rán confiscados. fLey 7, tit. 7, Part. 6.) 

(El reformador de Febrero dice que ha de ser hasta oí cuarto 
grado , no hasta el décimo. Sala cu su lomo i.° de la ilustración del 
Derecho Real de España se hace cargo del fundamento de esta opinión 
qué también fue la suya en sus Instituciones Romano-Hispanas ; á 
saber, el Real decreto de 27 de noviembre de 178b ; pero cambia de 
Opinión por lo que puede verse allí, ó por lo menos opina que los 
grados deben entenderse según la computación canónica. Blas en Real 
decreto de 3 i de diciembre de 1825 quedó ya orillada esta duda y 
fijado el cuarto grado civil para las sucesiones abintestalo.) 

(El decreto de las Córtcs' de 9 de mayo de i 835 , sancionado 
rn 16 del mismo mes, quita igualmente todo motivo ó protesto de du- 
da, pues llama á la sucesión del intestado á las personas capaces de su- 
ceder según las leves vigentes, y para escluir al fisco llama en tercer 



22 TITUBO TÍNDECíMO. 

Jugar á los colal erales desde el quinto hasta el décimo grado inclusive, 
computados civilmente: csiá pues Hitiitíiíla la sucesión intestada, fuera 
de este caso excepcional, al cuarto grado inclusive computado ' ci- 
vilmente.) 

(La sucesión de la iglesia seria hoy contestada en virtud del 
artículo ia déla ley de 27 de setiembre de 1820, que generalmente se 
cree renovada por el Tvcai decreto de do do agostó de iboG. Ademas, el 
mencionado decreto de las Cortes de x 335 no nace esccpcion ni llama— 
miento á favor de Ja iglesia; y finalmente, no se pierda, de víslU para 
todo esto de volverse moros, judíos y hereges,' que según el articulo 10 de 
la Constitución no puede encaso alguno imponerse al español la pena 
de confiscación de bienes.) 

q. a El contraer el hijo ó hija matrimonio clandestino contra lo 
dispuesto por et santo concilio de Trento; pues por este hecho pueden 
ser desheredados c incurren junta mente con los que intervinieron en el 
como testigos en la pena de perdimiento de todos sus bienes y de destierro 
perpetuo cíe estos reinos, y si despees entran en ellos, en la de muerte, 
aunque nadie puede acusarlos «le esie delito, sino su padre, y muerto 
este, su madre. (Lev S , til. 2. lit*. 10, No vis. ilecop.) 

i 3 o 6 Dúdase no obstante si hoy día será esta justa causa de deshe- 
redación, por cuanto el matrimonio es nulo y cuando se impuso la pe- 
na era válido, sobre lo que puede verse á Matienzo, glos. 7, nn. 4 y 3 á 
la dicha ley. 

(Según nota de! reformador de Febrero no es necesario verá Ma- 
tienzo, que casi nada dice, ni á ninguno de nuestros autores para lo 
que es bien claro y cualquiera puede decir sin valerse de ellos. Antes 
del concilio de Tronío el matrimonio clandestino era un verdadero 
matrimonio, y podían seguirse de ellos perjuicios ' que con graves 
penas quiso evitar la ley ¿q de Toro.) 

(Después de dicho concilio, el matrimonio clandestino, como 
que no es válido, no es matrimonio, ó por mejor decir, ya nd hay ma- 
trimonio clandestino. Así que, no pueden e.sperimentafsc en la actuali- 
dad por razón de este los perjuicios que en otro tiempo motivaba, y 
de consiguiente no hay necesidad de leyes penales para evitarlos; hasta 
aqui el reformador.) 

(Nosotros desde muy allá y antes de leer el Febrero reforma- 
do eramos del mismo parecer, y habernos tenido ocasión de consignar- 
lo en la nota del número ¿+76, llevando esta doctrina tan adelante que, 
contra la Opinión de Gómez, Sala y otros, creemos fundados en las 
mismas razones del reformador, que el verdadero matrimonio del hijo 
como quiera que se contraiga, rompe la patria potestad, y en ningún 
caso podrá ejercerla el abuelo sobre los nietos, ni darles tutor ni sus- 
tituto papilar; por manera que, en nuestra opinión han caducado las le- 
yes 3 , lit. 5 , y la 3 , tít. 2 , lib. 10 . Novís. Ilecop.) 

(Pero no convenimos enteramente con el reformador buque no 
sean necesarias leyes penales para evitar los mátrimoñios clandesti- 
nos; pues, aunque no los hay ya en el sentido rigoroso de lá ley de To- 

° 3 ^ a y au ‘ l en °*ro sentido nías lato, y así los califica la ley 6 del 
7.1c 10 tít. 2, lib; 10: en el cáscr, por ejemplo, de ser sorprendido ó violen- 
ta o e párioco, el matrimonio (aunque válido) podrá llamarse itnpro- 
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pía y latamente clandestino; y ni los contrayentes ni los testigos mali- 
ciosos quedarían sin pena, córrio lo persuade la ley i8, tít. a. lib. xo, 
Novísima Recop.) 

(De todos modos, y aún prescindiendo de esto, no podría hoy 
tener lugar la pena de perdimiento de todos los bienes.) 

10. a El contraer los hijos matrimonio sin e!. consentimiento, si son 
menores de edad, ó sin el consejo caso de ser mayores de ella, en pri- 
mer lugar de los padres, y á falta de estos de los abuelos, en cuyo 
caso solo quedan obligados á suministrar á los hijos los precisos y cor- 
respondientes alimentos. (Ley q, tít. 2, lib. 10, Novís. Recop.) 

Se les impone esta pena civil por la falta de obediencia y re- 
verencia que deben tener á sus mayores, y para evitar los daños que 
por ella se siguen á las familias y al Estado; pues la juventud comete 
grandes desaciertos, y necesita de freno fuerte que la contenga. 

(La última pragmática sobre matrimonios, que es del 20 de abril 
de i 8 o 3 , (hoy ley 18, tít. 2, lib, 10, Novís. Recop.), á la cual debemos 
arreglarnos sin glosas, interpretaciones ni comentarios , y no á otra ley 
ni pragmática anterior , solo impone las penas de espalriacion y con- 
fiscación de bienes á los que contraigan matrimonio sin los requisitos 
prevenidos en ella; si bien c:> muy difícil llegue á ofrecerse el caso de 
haber de ejecutar tales penas ó la de desheredación, puesto que al mismo 
tiempo se manda que incurran -en dicha pena de espatriacion y ocupa- 
ción de las temporalidades los vicarios eclesiásticos que autorizan ma- 
trimonio, 110 estando habilitados para el los esposos con dichos requisi- 
tos; lo cuál se extendió por la ley 20 del citado tít. 2 á los párrocos 
de las diócesis en que haya la costumbre de permitir ellos la celebra- 
ción de los casamientos sin dar cuenta á los vicarios eclesiásticos. ¡Que 
bien leyó la citada pragmática quien, atribuyéndole un gran defecto, di- 
ce que no señala pena alguna á los cont r aventó res, y de este silencio de- 
be inferirse que ha dejado subsistentes Las de la pragmática de 17 "6! 
Creyóse muy conveniente derogar esta y las demas reales órdenes espe- 
didas á su consecuencia, por haber demostrado la espericncia que .pro- 
dugeron mas males que bienes los juicios prescritos en la pragmática 
sobre la racionalidad del disenso de los padres , puesto que no se res- 
petaba el pudor de las jóvenes, y se desacreditaban en gran manera las 
personas y familias por el furor de injuriarse recíprocamente y el gran- 
de empeño de averiguar los defectos de las unas y ias otras.) 

(No alcanzamos con precisión la mente deí reformador en es- 
ta larga nota; si quiso decir que después de la pragmática de 20 de 
abril de i 8 o 3 no había mas penas que las en ella establecidas, pudo 
decirlo en menos palabras, y debió hacerlo con mas claridad, escluyen- 
do espresamente la de desheredación, que es de loque aquí se trata; nos- 
otros la creemos osclnida: en cuanto á la confiscación de bienes, recor- 
damos estar prohibida por el artículo 10 de la Constitución (véase 
1 ambien nuestra nota del número 99). Advertirnos que todas las causas 
de desheredación cesan desde que intervino reconciliación,). 
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SECCION III. 

De las justas causas porque pueden ser desheredados los ascendientes 

herederos forzosos. 

i3c> 7 Por ocho causas solamente pueden los descendientes deshe- 
redar á sus ascendientes cuando estos les son herederos forzosos. 

1. a Por haberlos acusado de delito digno de pena capital ó que 
envuelva perdimiento de miembro. 

2. a Por haber maquinado su muerte con yerbas, veneno ú otra cosa. 

3 “ Por haber tenido acceso carnal con la muger ó amiga del 

testador. 

(En cuanto á la amiga téngase presente lo dicho en la sección an- 
terior, núm. i 3 o 5 ). 

4 . a Por haberles impedido disponer de sus bienes con arreglo á 
derecho. 

5 . a Por haber solicitado la muerte de la madre del testador, ó ella 
la del padre. 

G. a Por no haber querido dar al testador cuando estuvo loco ó 
fatuo lo necesario para su conservación. 

7. a Por no haberlos redimido del cautiverio, debiendo entenderse 
del descendiente lo que sobre esta causa queda espuesto del ascendiente 
en el número s 3 o 5 . 

8. * Por ser el ascendiente herege y el descendiente católico. 

SECCION IV. 

De las justas causas de desheredación respecto de los hermanos. 

i. 3 o 8 Queda ya dicho en el núin. 1 rqi que los hermanos solo son 
herederos forzosos de los hermanos cuando estos instituyen por here- 
dera á persona de mala vida ó infame, y de consiguiente en este solo 
caso hay necesidad legal de desheredarlos, siendo no mas que tres las 
causas, de las que se habló en el mismo número 1 ig3. 

SECCION Y. 

Si procede la desheredación por causas de igual ó mayor gravedad que 

las señaladas en las leyes , no estando expresadas en las mismas. 

(Esta cuestión, agitada en derecho romano con defensores por 
una y otra parte, procede también en el nuestro, pues que los le- 
gisladores de las Parlidas.no hicieron mas que trasladar fielmente del 
primero las mismas causas de desheredación en número y calidad; y 
aunque la cuestión ha sido debatida con respecto á la desheredación 
de los hijos, es claro que su resolución abraza las de todos los herede- 
ros forzosos. La ley 4 , tít. 7 , Part. 6 , usa de las palabras "ciertas ra- 
zones ó causas, que pueden interpretarse determinadas causas y no 
mas-, a ía del mismo título parece envolver el mismo sentido, y la 8 
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«stá clara y terminante. Este lenguage unido á lo odioso de la materia 
aun contraida á solo el desheredado , pero odiosísima respecto de sus 
inocentes hijos , sobre qaienes por necesidad refleja , y lo mucho que 
en estos pleitos escandalosos sufre la memoria de los padres, inclinará 
la negativa para no admitir otras causas; y no obstante parece inas 
prohable la afirmativa por las razones que pueden verse en Gómez, i, 
resolut. ii , núm. 12 y en otros: la última de las razbnes dadas por 
aquel es que apenas podrá presentarse causa de igual ó mayor grave- 
dad que no esté comprendida en alguna de las señaladas por las leyes. 
Febrero está por la negativa, y no contento con decir terminantemente 
(apoyándose en la referida ley 8) que no valdrá la desheredación he- 
cha por otra causa de las referidas, previene al escribano para que, 
teniéndolas presentes , no autorizo tal vez por contemplación al testa- 
dor, como algunos lo hacen, testamento con desheredación, que ha de ser 
infructuosa y servir solo para pleitos y gastos entre el desheredado y el 
heredero institaido; pues aunque no incurre por ello en pena civil, 
gravará su conciencia, y será tenido por ignorante.) 

SECCION VI. 

Quien ha de probar la causa de la desheredación y efectos de esta. 

i3oq No basta espresar la causa de la desheredación, sino que ha 
de probarla el testador ó el heredero por él instituido, pues de otra 
suerte no vale. (Leyes 1, tít. 9, del Fuero Real; 10, tít. 7, y 7, títu- 
lo 8, Part. 6.) 

i 3 to Pero si el desheredado consiente en la desheredación, de 
cualquiera manera que esto sea no puede reclamarla después, ni sobre 
ello debe ser oido en juicio. (Ley 6, tít. 8, Part . 6.) 

i3ii Si el testador declara muchas causas, bastará que él ó su 
heredero prueben una sola de ellas para que valga la desheredación. 
(Ley 8, tít. 7, Part. 6.) 

i 3 ia Cuando se invalidad es revocado el testamento deja también 
de valer la desheredación hecha en él, porque sería absurdo que esta 
fuese válida y aquel nulo. (Ley 2, tít. 7, Part. 6.) 

(El derecho de desheredar no ha sido admitido en el código fran- 
cés, y sobre esto se esplica un orador en los términos siguientes: "E11 
la mayor parte de las legislaciones la potestad paterna ha tenido en la 
desheredación uno de los mayores medios para prevenir y castigar las 
faltas de los hijos; mas al poner esta arma terrible en la mano de los 
padres y de las madres, no se ha pensado en vengar su autoridad ul- 
trajada, y se ha padecido un desvío de los principios sobre la transmi- 
sión de los bienes.’’) 

("Uno de los motivos que ha hecho suprimir el derecho de deshe- 
redación, es que la aplicación de la pena al hijo culpable se estendia á 
su posteridad inocente: sin embargo, esta posteridad no debía ser menos 
querida de un padre equitativo en su venganza, pues que formaba una 
parte esencial de la familia, y debia encontrar en esta el mismo favor 
y los mismos derechos.” ) 

( "Asi que, bajo el aspecto de la transmisión de bienes on la fa- 

TOMO II. 4. 
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míüa, la desheredación no tenia sino consecuencias funestas: la posteri- 
dad (por námerosa que fuese) de un Soló culpable era envuelta en su 
proscripción: ¿y cuán escandalosos no eran en los tribunales aquellos de- 
líales en que por simples intereses pecuniarios era desgarrada la me- 
moria del padre por los que impugnaban la desheredación, al paso que 
la conducta del hijo desheredado era presentada eón coloridos que la 
codicia procuraba hacer todavía mas odiosos?”) 

("Los padres y las madres han de derivar su mayor poder de 
la naturaleza y no de las leyes. Los esfuerzos de los legisladores deben 
dirigirse á secundar la naturaleza y -á mantener el respeto que ella 
inspira á los hijos: la ley que diera al hijo el derecho de atacar la me- 
moria de su padre, y de presentarle ante los tribunales conio culpable de 
haber violado sus deberes pór una proscripción injusta y bárbara, sena 
en si misma una especie de alentado contra la potestad paterna, y ten- 
dería á degradarla en la opinión de los hijos. El primer principio en 
esta parte de la legislación es evitar, en cuanto sea posible, hacer inter- 
venir los tribunales entre los padres y los hijos. Es las mas veces inú- 
til y siempre peligroso poner en las manos délos padres y de las madres 
armas que los hijos pueden combatir y hacer impotentes.”) 

(A. pesar de estas consideraciones y de cuanto se diga sobre 
que la legítima es de derecho público, nosotros tenemos por justo , por 
moral y político el derecho de desheredar , mayormente estando limi- 
tado á tan pocas y tan graves causas: habernos dicho y repetimos que 
Ja potestad paterna es la base de la moral domestica, y por consiguien- 
te de la pública: que el amor paterno no necesita mandatos ni trabas 
legales para manifestarse hacia sus hijos; y aunque por nuestras leyes 
queda ya al abuelo la snficicnte facultad para proveer á la suerte de sus 
inocentes nietos con el tercio y quinto, podría ademas disponerse que en 
el caso de desheredación del padre por causa justa y probada, entrasen 
los nietos á representarle como si realmente hubiera muerto, porque 
al fin el derecho de representación es pura y exclusivamente de origen 
civil; y que en tal caso el padre desheredado no tuviera el usufructo de 
los bienes qué por esta razón adquirieran sus hijos y nietos respec- 
tivos.) 

(Merece leerse la ley i,tít. 5, libro 4 del Fuero Juzgo; quita 
á los ascendientes la libertad que por ley antigua tenían para disponer 
de sus bienes como quisiesen, y les prefija el tercio y quinto respecti- 
vamente, asi como las causas de desheredación : los ascendientes tío te- 
nían legítima, Según la ley 20 , tít. 3, üb. 4 del mismo.) 

SECCION VIL 

De las causas por qué el heredero instituido pierde la hctcncia. 

¿ 

i3i 3 Habenlós visto las causas por que puedeit ser desheredados 
los herederos forzosos: pasamos á las por qué el heredero instituido 

pierde la herencia y la adquiere el fisco : seis y no mas son estas 
causas : 

1 ‘ Cuando el testador fue muerto por obra ó consejó de alguno de 
su Compañía y , sabiéndolo el heredero, cütra en lá herencia antes de 
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quejarse at jaez para que castigue al agresor; pero si el testador fue 
muerto pór otros que no fuesen de su fcómpáñía, puede el heredero 
entrar desde luego en la herencia , y después querellarse de ios mata- 
dores dentro de cinco años; no Haciéndolo en este lienrpo, incurrirá en 
la misma pena. 

2. a Si abre el testamento antes de acusar á los delincuentes , sa- 
biendo quienes son; pero si no lo sabe ó es aldeano rústico, no la per- 
derá por está causa. 

3 . a Cuándo el testador ha sido muerto por obra , culpa ó consejo 
de su heredero. 

4 - a Cuando el heredero hubo acceso carnal con la muger del tes- 
tador. 

5 . a Si el hijo impugna como falso el testamento en que fue insti- 
tuido y sigile la instancia hasta- su decisión, éñ cuyo caso , declarándo- 
se válido el testamento, perderá áqiiel la herencia; y lo mismo ha de- 
cirse si fuese procurador ó abogado én la instancia dirigida á este ob- 
jeto, á menos que lo haga por orden del IVcy ó utilidad de algún huér- 
fano. 

0 . a Si á ruego del testador entrega la herencia al que por derecho 
es incapaz de heredar ; constándole de su incapacidad. 

i 3 t 4 Por estas mismas causas pierden también los legatarios sus 
mandas. (Leyes í 3 , tít 7, Part. 6; y 11, tít. 20, lib. 10, Novísima 
Recopilación. ) 

(Sobre la segunda de estas causas puede verse la glosa 10 de Grego- 
rio López á la citada ley i 3 ; porque ño parece hacer agravio al tes- 
tador , ñi debe por lo tanto incurrir en pena el que ignora su nom- 
bramiento de heredero, y esto no puede saberse antes de abrir el tes- 
tamento.) 


SECCION VIII. 

De la querella de testamento inoficioso : qué sea; á quiénes se dá ; por 

cuánto tiempo , y sus efectos . 

i 3 i 5 Llámase inoficioso el testamento en que son desheredados á 
tuerto y sin razón los herederos forzosos, como hecho contra los oficios 
de piedad que se deben. (Ley 1 , tit. 8, Part. 6.) 

í 3 iG En esté caso se da á los desheredados acción para querellar- 
se ante el juez y pedir que se quebrante ó rescinda el testamento. (Di- 
cha ley 1 .) 

1317 Se da á todos cuando la causa de desheredación es falsa, y 
no prueba ser cierta el heredero a quien incumbe probarlo. (Leyes 8, 
10 y 12, tit. 7, Part. 6.) 

1 3 1 8 Se da también 1 á los desheredados sin' espresion de causa. 
(Lev i; tit. 8, Parta 6.) (Sala en su Ilustración, tom. 1, pág. 1 76, des- 
pués 1 de haber sentado antes por las leyes 10 y 11, tit. 7, Part. 6, que 
eran nulos los testamentos en que los ascendientes ó descendientes se 
desheredan sin espresion de causa, se indina en vista de la citada ley 1, 
tit. 8 , á que debe preceder lá rescisión por la querella de inoficioso y 
añade que la cuestión de sí en este casa eran nulos ó ' necesitaban tes- 
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cindirse, tan reñida entre los interpretes de derecho romano, queda á 
su entender dudosa por las leyes de las Partidas. Nosotros habernos 
consignado nuestra opinión anteriormente hasta en el caso de abso- 
luta preterición , y damos muy poca importancia á estas cuestiones, 
porque después de la ley 2 4 de Toro (hoy 8, tit, 6 , lib. 10, Novísima 
Recopilación), llámese querella ó nulidad, el resultado ha de ser el mis- 
mo , puesto que se anulará ó rescindirá la institución de heredero, sub- 
sistiendo las mandas y mejoras : toda la diferencia estribará en la du- 
ración de la acción, bien que la querella por ser remedio estraordina- 
rio y odioso , como ofensivo de la memoria del testador , no se dará 
á quien tenga el remedio ordinario y sencillo de la nulidad.) 

i 3 ií) Y á los hermanos en el caso de ser instituida persona de 
mala vida ó infame. (Rey 2, tí t. 8, Part. 6.) (Véase número 1191.) 

i 3 ao Se da por el tiempo de cinco años desde que el instituido 
heredero entró en la herencia ; por manera que si el desheredado ca- 
llase en todo el dicho tiempo , decae de su acción , salvo el menor de 
veinte y cinco anos, quien por lo dicho en el título de la restitución 
de los menores podrá intentarla hasta cuatro años después de haber 
llegado á la mayor edad. (Ley 4 ; tít. 8, Part. 6.) 

i 32 í Cesa también la querella ó aecion cuando el desheredado 
aprueba el testamento, recibiendo para sí ó para otro alguna manda 
que en él se dejaba , ó defendiéndolo como abogado ó procurador de 
otro, ó consintiéndolo en cualquiera otra manera semejante. (Ley 6, 
tít. 8, Part. 6.) 

(Según el derecho romano y sus intérpretes , si el deshereda- 
do moría sin entablar la querella, no pasaba esta á sus herederos, por 
semejarse á la acción de injurias , á no ser que fuesen hijos del deshe- 
redado; á diferencia de la acción para pedir suplemento de legítima 
que, sin estar preparada por el difunto, pasaba aun á los herederos 
estraños.) 

i3a2 Quebrantado ó rescindido el testamento á virtud de la que- 
rella de inoficioso, caduca la institución y va la herencia á los herede- 
ros abintestato ; pero subsisten los legados y las mejoras de tercio y 
quinto. (Ley 7 , lít. 8 , Part. 6 ; y 8, til. 6 , lib. 10 , Novís. Recop.) 

SECCION IX. 

De l os otros medios porqué se infirma y pierde su fuerza el testamento. 

i 3 a 3 Pierde su fuerza el testamento, cuando después de hecho 
tuvo el testador un hijo de quien no hizo mención en él. (Ley 20, 
lít. 1 , Part. 6.) 

1824 Y aunque propia y rigorosamente no es postumo sino el 
que nace después de la muerte de su padre (véase número 22); para 
el efecto de que vamos hablando, se llama también postumo al na- 
cido después del testamento (dicha ley 1): los romanos le llamaban 
cuasi-póstumo; pero tengase presente el núm. a3 , y que hay cuasi- 
póstumos civiles, como el legitimado después de hecho el testamenta, 
c nielo que en igual caso y por la muerte de su padre entra á ser he- 
re ero forzoso del abuelo : no nos habernos ocupado de los adoptivos 
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y abrogados en esta materia, porque dificultamos que ocurra el caso. 

Nosotros en el número i 3 i 8 de la sección anterior y en el de 
su referencia, habernos estampado nuestra opinión de que el silencio 
dd padre , aun respecto de los hijos ya nacidos , solo invalida la ins- 
titución de heredero , pero no las mandas y mejoras; de consiguiente no 
podemos dar mayor fuerza y efectos al silencio ó preterición del pos- 
tumo ; y nos afirmamos tanto masen ella, cuanto que la creemos del 
todo conforme á la ley 20, tít. 3 , lib. del Fuero Juzgo , que se 
contrae precisamente al caso del verdadero postumo. La suidad de 
los herederos fue' el primer origen de los efectos que dieron á la prete- 
rición , y de e '1 se resintió, á pesar de las modificaciones hechas por Jus- 
tiniano : de aquí vino también que no siendo los hijos herederos suyos 
de la madre, el silencio ó preterición de aquellos en el testamento 
de esta equivalía á la desheredación hecha por el padre; ¿ pero que 
tenemos que ver nosotros con estas injustificables distinciones y suti- 
lezas? Por esoestrafiamos mas que el señor Llamas y Molina en sus co- 
mentarios á la ley a/(. de Toro, ndm. 27, afirme con tanta seguridad y 
magisterio que el caso de preterición supuesto por la ley se refiere á la 
madre y no al padre. Según esto, la ley no tuvo objeto, y para no te- 
nerlo usó del lenguaje mas claro y espresivo; pero todo debe ceder á la 
querencia por el derecho romano. 

(Según Febrero, apoyado en leyes de las Partidas, perdía su 
fuerza el testamento por sobrevenir después al testador la eapitis-minu- 
cion ó mengua y cambio de estado; pero queda ya espuesto en el nú- 
mero 1106, que hoy día no se pierde por esto la facultad de testar, 
advertencia que repite igualmente su reformador.) 

i 3 a 5 Piérdela también el testamento anterior por otro posterior 
que sea cumplido y perfecto ; mas no siéndolo este, subsistirá el pri- 
mero. (Leyes 21 y 28 , tít. 1 , Part. 6.) 

i 3 a 6 Subsistirá igualmente el primer testamento si, creyendo el 
testador haberse muerto el heredero instituido en éste, nombra á otro 
en el posterior, espresando ser esta la causa de proceder al nuevo tes- 
tamento é institución de heredero; pues apareciendo después que vi- 
ve aun el primer nombrado, llevará la herencia, y no el segundo; bien 
que las mandas y demas que contengan uno y otro testamento , val- 
drán en todo lo que haya lugar. ( Ley 21 , tít. 1 , Part. 6.) 

1327 La doctrina de la fuerza del testamento posterior sobre el 
primero se funda en que, así como nada hay tan natural como el di- 
solverse cada cosa del misino modo que se lega, (ley 35 , Dig. de regul., 
jur. ), tampoco puede ninguno hacer su testamento con tanta solidez y 
firmeza, que no tenga arbitrio y facultad para revocarle por otro has- 
ta su muerte, aunque prometa y se obligue á no hacerlo; pues que 
nadie puede en esta materia imponerse ley de la que no lé sea lícito 
apartarse; y por tanto, siendo mudable ó ambulatoria hasta la 
muerte la voluntad del hombre, según la ley a 5 , tít. 1, Part. 6, debe 
observarse la última, si es arreglada; puesto que no pueden subsistir 
dos testamentos á causa de que, según se lleva dicho, por el segundo 
perfecto se entiende revocado el primero. 

i 3 a 8 Procede la doctrina espuesta aun cuando testan dos de 
conformidad , por ejemplo, marido y muger , pues el que sobreviva 
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podrá revocar 6 U testamento como si hubiera testado solo: (Ve'ase 
el nám.. 912 con su, nota ; por de contado en Navarra no puede re- 
vocarse el testamento de hermandad por el sobreviviente de Jos cón- 
yuges ; y viviéndolos dos otorgantes, solo podrá revocarlo cada uno 
en sus propios bienes con noticia y sabiduría del otro. (Ley 4 1 » tl_ 
lulo i de las Cortes de 1776 .) De esta materia tratan latamente va- 
rios a utores, y son muchos los que disienten de Febrero.) 

i 32<) Pero el testamento legítimo y perfecto no.se revoca ni 
pierde su fuerza por el simple transcurso del tiempo, sea cual- 
quiera el que haya, corrido desde su otorgamiento, porque se entien- 
de no haber mudado el testador de voluntad , y en caso de duda se 
ha de estar por la validación y eficacia del testamento: asi es un error 
vulgar la creencia de que por el transcurso de diez anos se invalida 
el testamento, y que es necesario renovarle para no morir abin- 
testato. 

i33o. Ultimamente, subsistirá .el primer testamento á pesar de 
otro ■ posterior que contenga revocación y sea acabado ó perfecto , si 
aquel fue otorgado con cláusulas derogatorias, generales ó particulares, 
y no se hace mención de estas en el segundo. 

i33i Las cláusulas generales son diciendo, por ejemplo, el testador: 
"Quiero que este testamento sea válido y no otro que tenga hecho an- 
tes, ni. formalice después de el, pues todos los revoco y anulo ente- 
ramente.” 

i33a Las particulares son, por ejemplo: "Quiero que este testa- 
mento, y no otro que haya otorgado antes ni otorgue después, sea vá- 
lido, á no ser que el posterior contenga á la letra la oración del padre 
nuestro , ó tal salmo, ó tales palabras (que se espresarán); pues si las 
contuviere, ha de valer el último, y' no este ni los anteriores.” (don 
esta prevención será ineficaz el último ó posterior, si carece de la ora- 
racion, salmo ó palabras. 

Pero como estas disposiciones se presumen cautelosas y resultan 
de ellas infaustas consecuencias, se duda .si la revocación, regular hecha 
en- testamento posterior basta para anular los anteriores, que conten- 
gan cláusulas derogatorias; pues muchas personas. por. miedo, reveren- 
cia, ó acosadas de importunas y pérfidas sugestiones , hacen testamen- 
to con las tales cláusulas, instituyendo herederos á los que realmente 
quieren que no lo sean. 

Fn este caso, para que no sea. necesario especificar las palabras 
del primer testamento, v que este quede indudablemente revocado por 
el posterior, y. á fin también de que el testador pueda testar libremen- 
te y con entera satisfacción, se ordenará la revocación en estos térmi- 
nos: "Y" por el presente revoco y anulo todos los testamentos y de- 
más últimas disposiciones que antes de ahora haya otorgado por es- 
crito, de palabra ó. en otra manera , para que ninguna, aunque. haya 
sido formalizada con solemne juramento de no revocarla, y contenga 
los mayores vínculos y seguridades, penas, palabras, oraciones, cláu- 
sulas derogatorias permitidas, por derecho, y cualesquiera protestos 
y fundamentos para derogar esta (de tocio lo cuál por no acordarme, 
ni de su solemnidad y particularidades no hago mención específica, 
pero lo doy aquí por inserto como si literalmente lo estuviera); valga 
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ni haga fe judicial ni estrajudicialmente, escepto este testamento que 
por disponerle con entera libertad que no he tenido en los demas, como 
ío jaro del modo mas solemne, quiero y mando que se estime por tai, 
y por mi última y deliberada voluntad en la forma que p t «ra su ma- 
yor estabilidad haya lugar en derecho. En cuyo testimonio asi le otor- 
go ante el presente escribano en esta villa de &c.” 

Con esta cláusula creo quedará revocado el primer testamento, 
aunque contenga juramento de no serlo y cláusulas ó palabras dero- 
gatorias, ni estas se inserten en el segundo; pues sin embargo de que 
la ley 22, lit. 1, Part. 6 , no dice espresamente que queda revocado 
sin la mención específica de aquellas, ni previene que se inserten, di- 
ciendo tan solo: "Fueras ende si el testador dixesse en el postrimero 
testamento señaladamente que revocaba el otro , é que non tuviessen 
daño á aquel testamento que agora facía, las palabras que dixera en 
el primero.” 

Siempre está la presunción á favor de la úllima voluntad del 
testador si es arreglada, y no de la anterior que se supone última, 
siéndolo tan soloen el nombre, y no en la realidad como regular- 
mente acontece ; pues, como ya se ha insinuado, suele suceder que el 
primero se haga á contemplación de los interesados en el, valiéndose 
estos de ilícitos y mañosos ardides, á pesar de que se espresa lo contrario 
con juramento, el cual sigue la naturaleza del acto , contrato ó dispo- 
sición en que se hace. Asi que, el escribano para ordenar el testamen- 
to con dichas cláusulas debe instruir previamente al testador de sus 
efectos ; pues de lo contrario será en el fuero interno responsable de 
los perjuicios que se causen á los verdaderos interesados. 

(El reformador de Febrero dice por nota , que supuesto ha de 
seguirse la voluntad del testador en este particular, valdrá el testamen- 
to posterior aun sin revocación del primero, siempre que pueda constar 
por algunos motivos ó circunstancias que el testador quiso valiese el 
último. Nosotros convenimos con el reformador en que se lia de consul- 
tar y debe prevalecer siempre la voluntad del testador, como que es- 
tando arreglada á derecho, es la suprema ley en los últimas disposicio- 
nes; pero dificultamos mucho que un primer testamento con cláusula 
derogatoria se infirme por otro posterior desnudo hasta de la simple 
revocación del primero. Porque no siempre se insertan en un testa- 
mento las tales cláusulas por miedo, reverencia ó pérfidas sugestiones 
actuales, sino por temor de las futuras, y el testador, aprovechando los 
momentos de libertad, usa de aquella cautela para burlar á los codicio- 
sos, cuya violencia y sugestiones preve y teme para en adelante. En fin, 
esta cuestión, como de voluntad que se lia de investigar por conjetu- 
ras v presunciones, deja un ancho campo al prudente arbitrio del juez.) 

(Dice Febrero que no pueden subsistir dos testamentos de una 
misma persona; es claro, si esta no quiere que subsistan; pero no ve- 
mos ley ni razón para que si lo quiere y espresa, no puedan subsistir.) 

i 333 El testamento cerrado ó escrito se infirma ademas, aun cuan- 
do no baya otro poslerior, si el testador á sabiendas rayase las firmas 
ojo rompiese; pero aconteciendo esto por casualidad, no perderá su 
valor. (Eey 24, lit. 1, Part. 6 .) 
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TITULO XII. 


De lo» Heredero» ewtraeiosí *lel derecHo de arraeer 
«utre ello»* y de la» coeadieíonos eoii <¡ u ü jíiaenleaa »er 

nositSarado». 


SECCION I. 

J}/ ; los herederos extraños, r de! derecho de. acrecer entre dios. 


1 33 L .ü§.abcrnos recorrido toda la serie de herederos forzosos, c in- 
dicado los remedios que íes competen cuando son preteridos ó injusta- 
mente desheredados; y si habernos intercalado en esta materia la última 
sección, ha sido porque el primero y principal caso de ella era la pre- 
terición de un heredero también forzoso , cual es el postumo ó cua- 
si postumo: resta que aíladir algo á lo ya dicho sobre herederos estraños 
en la sección i. a , tit. 9 , advirtiendo que fuera de la legítima aun los here- 
deros forzosos son habidos por estraños , y de consiguiente pueden im- 
ponérseles gravámenes y condiciones. 

i335 Los parientes pobres son á la verdad herederos estraños, pero 
caso de merecerlo deben ser preferidos á los que no son tales parientes 
del testador, aunque estos se hallen en igual ó mayor inteligencia; y 
asi el escr ibano aconsejará al testador que les deje sus bienes, hacién- 
dole presente que de lo contrario carga su conciencia, corno se infiere 
de esta respuesta de san Agustín; si alguno tiene un pariente pobre, é 
instituye heredero á un estrado, consulte á otro y no á Agustín. 

i33G Se ha dicho caso de merecerlo , porque no siendo asi, la he- 
rencia ó legado solo les serviría para fomento de sus maldades y vicios: 
cuya distinción deben tener presente algunos insensatos- que no la ha- 
cen; y por tanto puede el testador prohibir al padre del menor parien- 
te ó cstraño, á quien instituyen heredero, el manejo, intervención y 
usufructo de los bienes que le deja, y nombrar persona de su confianza 
que los administre y cuide de ellos, y de la persona del heredero menor, 
loco ó fatuo, si sospecha ó sabe con certidumbre que el padre es de ma- 
la conducta. 

|| j\o creemos que por la disposición privada del testador puedan 
qu itarse al padre los derechos legítimos que tiene sobre la persona de 
su hijo; esto requiere declaración judicial; por lo que hace á los bienes 
tomo n. 5 
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que el testador deja al menor, estamos conformes, pues que los deja con 
esta condición, que no es contraria d leyes ni buenas costumbres. J| 
i 337 Sustituyendo el testador d alguno por herederero en cierLa y 
determinada cosa, por ejemplo, tierra, casa ó vina, aunque después baga 
otro testamento, en el que no hace institución de heredero, el nom- 
brado en el primero cumplirá los legados y lo demás en él contenido, 
llevándose enteramente los bienes y representando en lodo al difunto, 
sin embargo de haber sido, instituido en una sola cosa, porfjue la insti- 
tución en cosas ciertas , no habiendo coheredero , so entiende universal , d 
causa do que no heredándose lodos los bienes, sucedería que eí icsiadoi 
muriese en parte testado yen parte intestado; pero si después nombra 
otro heredero, solo llevará el primero aquella cosa en que fue institui- 
do, quedando para el segundo el resto de la herencia. 

"Habiéndose derogado el principio, nadie puede morir en parte tes- 
tado r en parte intestado , el heredero instituido en cosa cierta solo 
percibirá ésta, y ios herederos abin téstalo sucederán en todo lo demas 
de la herencia con arreglo d la voluntad del testador, bastantemente 
manifestada en el hecho mismo de instituir á uno en cosa determinada 
v no disponer de los demas bienes.” (A ota del Febrero reformado .) || En 
efecto, después de la célebre ley i, iít. 18, libro io, ISVvts. llecop., de- 
be ser asi, y cesa ya entre nosotros el derecho de acrecer en las heren- 
cias introducido por los romanos d virtud ó como consecuencia de aquel 
principio, y trasladado á la ley 1 4 -, til. 3 , Parí. 6. Pero deberá todavía 
subsistir el mencionado derecho siempre que se funde en la voluntad 
espresa ó presunta del testador, que según la misma ley recopilada debe 
ser guardada y cumplida religiosamente. 

Por esta reala no habrá derecho de acrecer en las herencias. 

O 

cuando uno, según el caso propuesto por Febrero, es instituido en cosa 
cierta ó en una parte cuota de la herencia, ó son muchos los instituí-* 
dos con partes espresas y señaladas para cada uno de ellos por el testa- 
dor: en estos casos irán á los herederos abinleslato los domas bienes de 
que el testador no dispuso. (Véase á Vela, disp. 4 j, núm. 5 &) ¡j 

i 338 Pero si el testador instituyese á muchos, juntándolos en toda 
la herencia ó en alguna parte de eila, por ejemplo , en el tercio ó en 
el quinto, habrá entre ellos derecho de acrecer; por juzgarse que ha si- 
do esta la voluntad del testador cuando los llamó juntos á una cosa. Es 
decir, que tendrá lugar entre nosotros el derecho de acrecer en las he- 
rencias, solo cuando lo tenia entre ios romanos en ¡os legados por man- 
darse una cosa juntamente d dos ó á muchos. Lástima es que en el titu- 
lo q, Part 6, relativo á las mandas ó legados, no se haya tratado esta 
útil materia con alguna detención, pues solo se habla de ella de paso y 
por incidencia en la ley 34 t téngase presente lo dicho para el número 
siguiente, y véanse los uúms. 916 01919. 

1 3.09 Siendo dos los instituidos herederos, y cada uno en cosa de-' 
terminada, si el testador no dispone del resto de sus bienes, le hereda- 
ran ambos igualmente; y si los instituidos son tres, uno en una cosa se- 
ñalada y otros dos en otra, y el testador no dispone del residuo de sus 
bienes, los partirán todos tres de esta suerte: el heredero único lleva- 
rá la mitad, y los otros la otra mitad; d menos que el testador man- 
«.o que hereden lodos con igualdad: pero en ambos casos lia de perci- 
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l>ir cada uno ante todo aquella finca ó alhaja en que le instituyó. j( Este 
número por lo es puesto en el anterior es enteramente inútil. || 

i34o £>i el testador nombra por sus herederos á tres ó cuatro 
junios sin espresar cuanto ha de llevar cada uno, todos heredarán con 
igualdad sus bienes; y si instituye á algunos en cosas determinadas, y á 
otro también, pero sin decir lo que este ha de heredar, percibirán los 
primeros las que les señaló, y el segundo lo restante de la herencia; de- 
biendo hacerse lo mismo aunque sean dos ó mas los instituidos sin ex- 
presión de lo que han de llevar, pues partirán igualmente el resto. 
(Ley 1 7 , tít. 3, Part. G.) 

1 34 - 1 Pero si nombra por herederos á tres: á uno de la mitad de 
sus bienes, á olio de la tercera parte y á otro de la cuarta, se ha de 
proceder en la partición por regla de proporción de tres, pues de otro 
modo saldrá alguno perjudicado: por ejemplo, importa la herencia doce, 
cuya mitad son seis, la tercera parte cuatro y la cuarta tres , que uni- 
das suman trece; pero sobra uno. 

Para que la división sea justa dehe formarse la cuenta del modo 
siguiente: 

Si tróceme dan seis, doce que me darán? y así para los domas 
coherederos ; y lo que saliere de cociente se aplicará á cada uno, 
que todo unido importará los mismos doce de la herencia. El escriba- 
no tendrá esto presente, por si se le ofrece partición de esta clase, pues 
las leyes no tocan la! especie; y ejecutándose lo espuesto se cumple la 
voluntad del testador, sin causar perjuicio á ninguno de los herederos, 
jj La advertencia es buena para cuando ocurra el caso ; pero dificulta- 
mos que ocurra, ó por lo menos debe ser rarísimo, porque sería mu- 
cha torpeza de parte del testador el hacer semejante institución, y de la 
del escribano el no advertírselo caso de hallarse presente jj 




TITULO XIII. 




He la» coudfciones puegtag cu la» liereuelaa y legado»* 


i34a ^-Comprendemos en este título á los legados atin antes de 
haber tratado de ellos, porque en lo tocante á condiciones se gobier- 
na por las mismas reglas que las herencias. 

SECCION L 

Qué sea condición y sus especies. 

1343 Condición es una circunstancia dudosa, de cuyo futuro even- 
to se hace pender el negocio ó ultima voluntad en que se pone. (Ley 
tít. 4i Part. 6, en la que seencuentra lo sustancial de esta definición.) 

1344 Es pues de esencia en toda condición que se refiera á suceso 
futuro e incierto, y por lo tanto según dicha ley 2 y la 12 , tít. 11 , Par- 
tida 5, no es propiamente condición la que se refiere á tiempo pasado 
ó presente; ni según la ley 8, tít. 4 5 Part. 6, lo es el decir, si mañana 
nace el sol , si murieses (no señalando hasta que tiempo: porque tales con- 
diciones no envuelven duda alguna, como que no pueden menos de ecsis- 
tir. Otro tanto debe decirse de la condición imposible, puesto que se sabe 
que no ha de ecsistir. La ley 1 de dicho tít. 4 define: también con bas- 
tante ecsactitud la condición. 

1345 Esta puede ser espresa ó tácita. 

Tácita es la que se sobreentiende por derecho o por naturaleza, 
aunque no se espresc. 

De la condición tácita por derecho nos presenta el siguiente ejem- 
plo la ley 10 , tit. 4, Part. G, que lo tomó de otra romana. 

Un padre tiene dos hijos, y los instituye por sus herede- 
ros mandando que el sobreviviente de ellos herede al que primero 
muera. 

En este caso, si el que muere deja hijos ó descendientes, le 
heredarán estos y no el hermano sobreviviente, por k creerse haber 
sido la voluntad del testador que solo heredase un hermano á otro, 
cuando el difunto no dejase sucesión ; y asi, aunque el testamento no 
contenga espresamente esta condición, dehe cumplirse , porque la ley 
la sobreentiende, sin necesidad de formal espresion. 

i34'6 Pero como cesa la presunción de ley y la razón en que se 
funda cuando son estraños los instituidos y sustituidos, no hereda- 
rán en este caso los hijos al que primero muera, sino el coheredero y 
juntamente sustituto. 
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|| Las leyes n y 18, til. n,Part. 4, tíos presentan igualmente el 
ejemplo de ot ra condición tácita de esta especie en la promesa ó seña- 
lamiento de dote, pues se sobreentiende siempre la condición de haber 
de realizarse .el matrimonio. ¡¡ 

1 347 De la condición tácita y sobreentendida por naturaleza se ven 
ejemplos en la ley 20 , tit. 1 1 , Parí. 5 ; taies son la promesa ó legado 
de frutos ó partos futuros y de otras cosas semejantes, pues llevan em- 
bebida por naturaleza la condición , si nacieren ; y asi nada se deberá 
sino nacen. || Sobre las condiciones tácitas y cuándo bagan ó no con- 
dicional el legado en cuanto á la transmisión, asi como sobre otros 
puntos interesantes á la materia de condiciones, puede verse el Sala, 
libro 35, tit. 1, de su D/g. Jlom.-IIisp. y los por él citados. || 

1348 Divídese también la condición en posible é imposible. (Ley 1, 
tit. 4? Part. 6.) 

1 34.9 La posible se subdivide en potestativa , casual y mista. 
(Dicha ley.) 

1350 Llámase potestativa aquella cuyo cumplimiento pende solo 
de la voluntad del hombre; aunque no suena Lien á todos la palabra 
potestativa, porque parece escluir la parte que tiene en todo la Pro- 
videncia. Habría pues mas propiedad en el lenguaje y se satisfaría 
á estos escrúpulos, dando á esta especie de condición .el nombre de vo- 
luntaria. (La misma lev. ) 

1351 La condición potestativa puede ademas sér positiva 6 nega- 
tiva ; la primera consiste en dar ó hacer ; la segunda en lo cont rario. 

i 3 o 2 Casual es aquella cuyo cumplimiento pende solo del acaso 
ó contingencia, aunque por la misma razón del número anterior escru- 
pulizan algunos sobre esta palabra. (Dicha ley 1.) 

i353 Dícese mista la que participa de las dos anteriores; es de- 
cir, cuyo cumplimiento pende en parte de la voluntad del hombre 
y en parte de la casualidad ; por ejemplo , instituyo por mi heredero 
á Redro c/ue está en ultramar , si -volviese á morar en esta tierra. K! 


cumplimiento de esta condición depende en parte de la voluntad de 
Pedro , en cuanto puede ó no querer volver ; y en parte de la casuali- 
dad, porque puede encontrar obstáculos para volver, ó naufragar en 
la travesía. (Leyes 1 y 9, tit. 4, Part. 6.) 

1354 La imposible puede ser tal por naturaleza , ó de hecho , ó por 
derecho , ó por la perplejidad y contradicción que ella misma en- 
vuelve. ( Ley 1. ) 

1355 Imposible por naturaleza es la que según esta no puede cum- 
plirse, como si el testador dijese, instituyo por mi heredero á Pe- 
dro, sí tocare el cielo con la mano. (Leyes 1 y 3, tit. 4? Part. 6.) 

io56 Imposible de. hecho es aquella que el hombre no puede cum- 
plir de hecho, aunque á primera vista parezca que no puede negarse 
absolutamente su posibilidad; como si dijere el testador, instituyo por 
heredero á Pedro, si diese á tal Iglesia un monte de oro. (Ley L, tít u- 
lo 4, Part. G.) " 

|| Nosotros no aprobamos esta sutilísima , por no decir ridicula 
1 isüucion, entre las imposibles de s-imple hecho y las que lo son por 
naturaleza, á pesar de que se repile la misma distinción en la ley 21, 
ll - n, art. 5. Nuestra repugnancia es mayor en vista de Jos diferen- 
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íes efectos que luego esplicarcmos y las leyes atribuyen en malcría de 
ultimas voluntades á estas dos especies de condiciones imposibles. Mas 
sencillo y razonable seria igualar absolutamente unas y otras, tanto 
en la definición como en los efectos. La ley 6, lit. 4 5 Part. 4 , habla 
de unas y otras sin la menor distinción, poniendo unidas las condicio- 
nes de dar un monte de oro y de tocar el cielo con la mano. Febrero 
mismo no ha podido evitar una contradicción, pues en el tomo 4, pá- 
gina 21, pone como imposibles de hecho el monte de oro y tocar el 
ciclo con el dedo, y aquí pone la segunda como imposible por na- 
turaleza. ¡| 

i 35 y Imposible por derecho es la que pugna con las leyes y bue- 
nas costumbres, ó con el decoro de aquel á quien se pone, ó es contra 
obras de piedad ó contra derecho natural; como si dice el testador, es- 
tablezco á Pedro ñor mi heredero , si no sacare á su padre de cautive - 
rio , o no le diese de comer. (Leyes 1 y 3 , tit. 4 > Part. 6.) 

Esto se funda en la piadosa y bella presunción de que nos es im- 
posible hacer todo lo que nos está prohibido por leyes y buenas cos- 
tumbres: en una palabra, se finge ó crea una imposibilidad moral. 

i 358 En el mismo caso y especie está la condición ó mandato del 
testador sobre que el heredero baga de su cuerpo ó huesos ó en su se- 
pultura , alguna cosa que sea contra ley ó costumbre de su tierra, ó 
contra su fama ú honor de sus parientes. (Ecy 02, tit. 9, Part. 6.) 

¡¡ Por ser harto frecuente en las instituciones y legados la condición 
de casarse y no casarse, nos parece oportuno este lugar para hablar de 
ella. Entre los romanos era nula, como contraria á las buenas costum- 
bres, la condición ó prohibición absoluta de no casarse impuesta á un 
soltero, y mas particularmente á una soltera: nuestras leyes han callado 
sobre esto; la práctica y los autores lian admitido la doctrina romana. 
Pero vale esta condición, cuando se impone á viudo ó viuda, ó se limita 
á ciertas personas ó familias, ó á determinado tiempo y lugar. 

No se ha de confundir con la prohibición de no casarse el caso en 
que el testador mejora á alguna bija, ó deja una pensión á una soltera, 
añadiendo: mientras se mantenga doncella , ó sin casarse , porque el tes- 
tador no se propone aquí impedir el matrimonio, sino socorrer á la 
luja ó soltera mientras carezcan del ausilio del marido: esta adición lia- 
ce modal al legado y no condicional, como en caso de duda se res ue 1- 
ve de todas las adiciones ó advccciones. 

Si la condición es de casarse con persona determinada, se ha de 
atender á si es ó no digna esta persona; si lo es, valdrá la condición, 
y se observará sobre su cumplimiento y efectos lo que diremos en la 
sección siguiente: si no lo es, no valdrá la condición, y se tendrá por 
no puesta, como inmoral v equivalente á la prohibición absoluta de no 
casar. || 

io!>9 Tienese también por imposible la condición perpleja y con- 
tradictoria, pues que por ésto mismo es imposible su cumplimiento, v 
no se atina con la voluntad del testador, como si este dice; instituyo por 
mi heredero á Pedro , si Juan fuese mi heredero. (Ley 5 , tit. 4 ? Part. 6.) 

«Debe añadirse , según la citada ley 5 que sin duda está lo- 
mada de la 16, tit. y , lib. 28- del Dig., é instituyo á Juan por mi he- 
redero , si Pedro fuese mi heredero ', porque sin esto 110 seria la condi • 
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cion perpleja.» ( Nota del Febrero reformado.) |¡ Nosotros creemos que 
tan perpleja seria de un modo como de otro; pero afortunadamente este 
caso debe ser raro; y tanto este como los dernas que puedan ocurrir, 
se fundan en la regla 188, tit. 17 , l’ 1 »- 5 ° í,el Dig ¿cuando el testador 
manda en el testamento cosas que pugnan entre si , ninguna de ellas ra- 
le'. ó por mejor decir, la regla misma se funda en la imposibilidad de 
saber y por consiguiente de ejecutar la voluntad del testador. 

Y advertimos por último que al heredero ó legatario no pue- 
de imponerse la condición de jurar que hará ó dará tal cosa: si se te 
impone, se tendrá por no puesta en cuanto al juramento; pero el he- 
redero o legatario nada percibirá hasta haber hecho ó dado lo que se le 
mandó. 

Sin embargo, puede imponerse esta condición refiriéndose á tiem- 
po pasado de no haber hecho ó dado tal cosa ; y si el heredero 6 lega- 
tario es una corporación, puede imponerse la tal condición de no ha- 
cer 6 dar en lo futuro. (Ley 6, tit, 4 > l J art. 6.) |f 

SECCION II. 

De los efectos de las condiciones ‘ cuándo y cómo deban ser cumplidas. 

i 36 o Las condiciones imposibles por naturaleza ó por derecho y 
buenas costumbres, se tienen como si no hubieran sido puestas, y en 
nada perjudican al heredero ó legatario, aun cuando el testador dis- 
ponga lo contrario. (Ley 3 , tit. 4 ; Y 3 a , tit. 9, Part. 6.) 

¡¡ Estas mismas condiciones, puestas en los contratos, los invali- 
dan, esceptuados solos los esponsales y matrimonio, porque en tal ca- 
so, se dice, ó están locos ó han querido chancearse los contrayentes; 
pero ¿da una gran muestra de sano juicio el testador que pone tales 
condiciones?" El favor de las últimas voluntades hace presumir que fue 
un error ó equivocación del testador, y quitada esta se sostiene todo lo 
demas : hay sin embargo quien lo esplica de otro modo. Cierto es que 
carecemos de ley espresa acerca de que las condiciones imposibles anu- 
lan los contratos, pero asi se deduce de las leyes ry y 21, tit. it r 
Part. 6, y todos los autores, igualmente que la práctica de los tribuna- 
les, lo tienen recibido. El favor de los esponsales y matrimonios no 
es menor que el de los testamentos , y por eso rige en aquellos la 
misma disposición que en estos: si la condición imposible fuese ne- 
gativa , corno de no tocar el cielo con el dedo , se tendrá por no 
puesta aun en las promesas, que subsistirán quitada aquella. (Ley 17, 
tit. 1 1, Part. 5 .) f| 

i 36 i Las imposibles de hecho ó á causa de su perplejidad ha- 
cen nula la institución ó legado. (Leyes 4 y 5 , tit. 4 ? Part. 6.) 

¡1 Repetimos lo dicho anteriormente sobre las imposibles de hecho 
ó el soñado monte de oro, porque en lo imposible , ora sea por na- 
turaleza ora de hecho, no hay mas ni menos. 

Es tanto mas chocante el diferente efecto que en las últi- 
mas voluntades se atribuye á las condiciones imposibles de hecho, 
cuanto que en las promesas y obligaciones son igualadas con las impo- 
si jIcs por naturaleza, como puede verse en la ley 21, tit. ii, Part. 5 . 
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Una disposición pueril y metafísica tenia que llevar por ne- 
cesidad á interpretaciones de la misma laya. Gregorio López, glosando 
ía citada ley 4 , dice, que esta habla de un monte de oro artificial , y 
que si el testador quisiera hablar de un monte de oro natural, la con- 
dición seria imposible por naturaleza y se tendría por no puesta, y 
por pura la institución; pero nada se encuentra en la ley que auto- 
rice ó haga plausible esta conciliación. La manía de inventar los 
casos mas ridículos é inverosímiles para ostentar ingenio ó mas bien 
sutileza, es lo que únicamente ha podido dar origen al del monte de 
oro , que es el mas ridículo de los imposibles. j| 

1 36a Las condiciones posibles, de cualquiera especie que sean, deben 
cumplirse, y el heredero ó legatario que fallece antes de su cumpli- 
miento, no adquiere ni trasmite derecho alguno á sus respetivos here- 
deros. (Leyes 7 , 8 y 9 , tít. 4, Part. 6 .) ]j En los contratos y obligaciones 
condicionales sucede lo contrario; como en ellos se adquiere desde lue- 
go un derecho se trasmite este mismo derecho á los herederos cuando 
quiera que muera uno de los contrayentes. j[ 

1363 Si la condición potestativa fuere negativa, es decir, si consis- 
tiere en no dar ó no hacer , debe el heredero ó legatario afianzar que no 
dará ni hará; y sin esto no se le entregará la herencia ó legado. (Ley 7 .) 

|¡ A esta caución llamaron los romanos mudaría por haberla inven- 
tado el jurisconsulto Quinto .Mucio ; y según el sentir unánime de to- 
dos los intérpretes de derecho, asi propios como eslraños, no tiene lu- 
gar en los contratos cuando se pone en ellos la misma condición. |¡ 

1364 Si la condición potestativa pende en parte del heredero ó 
legatario y en parte de un tercero, por ejemplo, la de casarse con una 
persona determinada, y no se cumple por no querer ésta, queriendo el 
heredero ó legatario, se tiene por cumplida. (Leyes i4> tít. 4 y 22 > 
Partida 6.) 

i3G5 En el caso del número anterior, si el no cumplirse la condi- 
ción proviene de acaso, como por la muerte de uno de los dos d por 
no querer casarse el heredero d legatario, desfallece la institución d le- 
gado. i Las mismas leyes i4y 22 .) 

i366 Así, la condición potestativa se tiene por cumplida, cuando 
el heredero ó legatario trabajan cuanto pueden por cumplirla, pero de- 
ja de cumplirse por acaso y sin culpa de ellos. (Dichas leyes i4 y 22 .) 

13 G 7 Las condiciones mere potestativas, cuando el testador no 
dispuso espresamente otra cosa, deben cumplirse después de la muerte 
de aquel, y sabiendo el heredero d legatario que le han sido impuestas; 
no asi las casuales ó mistas , pues basta que se cumplan en cualquier 
tiempo , y aun en vida del testador 

i368 La razón de esta diferencia consiste, en que como las con- 
diciones casuales, y aun las mistas en lo que participan d tienen de 
casuales, no penden del arbitrio del heredero d legatario , se cree que 
el testador las consideró simplemente y solo se cuidó d quiso que se rea- 
lizaran, cuando quiera que fuese, pues que el cumplirlas no estaba en ' 
el solo arbitrio de aquel á quien fueron puestas. 

i3Gg Pero en las mere potestivas sucede precisamente !o contra- 
rio; su cumplimiento debe ser un obsequio á la memoria del difunto, 
una ejecución de su mandato en remuneración de lo que deja al here- 
tomo 11 . 6 
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clero ó legatario ; y esto no puede realizarse sino cumpluúnlolas después 
de la muerte del testador, y sabida ya su voluntad. (Voet en sus co- 
mentarios del tít. y, lib. 28 dcl Dig., número 26; Gómez, tomo 1, Var., 
capítulo 12, núm. 61.) 

i 3 yo Cuando el testador pone dos ó mas condiciones conjuntiva 
ó copulativamente, por ejemplo: Instituyo por mi heredero ú Pedro ó 
le mando tal alhaja si hiciere tal cosa , diere tanto á los pobres , y 
fuere m en romería á tal parte , es preciso cumplir todas. 

i 3 yi Si las puso disyuntiva ó apartadamente, por ejemplo, man- 
do á Pedro tales tierras si diere tanto á los pobres ó hiciere tal ro- 
mería , bastará cumplir una sola de ellas. (Ley i 3 , tít. 4 -! Part. 6.) 

i3y2 Algunas veces impone el testador una condición que com- 
prende á muchos, diciendo por ejemplo: dejo tal tierra ú Pedro , Juan 
y Diego mis criados , si estuvieren en mi casa y servicio al tiempo de mi 
fallecimiento. En este caso, aquel ó aquellos en quienes se cumpla la 
condición, por estar en la casa y servicio del testador cuando muere, 
llevarán el legado, sin ser necesario que se cumpla en todos. (Di- 
cha ley i 3 .) 

i 3 y 3 Otras veces se pone condición á uno 6 mas , y á otros no, 
por ejemplo: instituyo por mis herederos á Pedro y Juan , pero á Pe- 
dro con la condición de. cjuc haga tal cosa y no do otra manera. 

Juan percibirá desde luego su parle de herencia, por haber 
sido instituido pura y simplemente; mas Pedro no la llevará, hasta ha- 
ber cumplido lo que el testador le ordenó , ó haber practicado las di- 
ligencias necesarias para ello ; pues como arriba queda diebo , le bas- 
tará lo segundo. 

j| En la legítima, según se dijo al número 1 1 44 i nf> puede imponer- 
se condición ni aun potestativa ó voluntaria. (Ley 11 , tít. 4 ) P»rt. 6.) 

Esta ley añade , que en lo que el padre deja al liijo sobre su 
legítima, solo podrá imponerle condición potestativa, mas no casual 
ni mista. Sobre su inteligencia y conciliación, algo mas que difícil, pue- 
de verse á Gregorio López. En gracia de la brevedad y para alejar to- 
do motivo ú ocasión de error, sentamos como principio , que en lodo 
lo que no sea rigorosa legítima, puede imponerse cualquiera especie 
de gravamen ó condición. 

Febrero al tratar de esta materia en el primer torno dice, que la 
condición puesta en la institución se entiende repelida en la sus- 
titución, no constando lo contrario de la voluntad del testador; pero 
que esto tiene su limitación, de la que se tratará en la segunda parte. 

Habla en efecto de lo mismo en el tomo cuarto, pág. 25 , nú- 
mero 67, y se espresa así: «Siendo causal (suponemos que habrá 
error de imprenta y querrá decir casual ) la condición puesta, no 
pasa al sustituto ni se entiende repetida en su persona; pero si es 
potestativa, se cree haberse repetido en el sustituto ó conjunto, por- 
que en aquella solo se atiende á que se cumpla la carga ó gravamen: 
csceplo que sea coherente á la persona y nadie mas pueda cumplir- 
la, como casarse, aprender cierta ciencia y otras semejantes.» 

La claridad no es el don de Febrero, como lo prueba en- 
tre otros mil este pasage , á menos que sea falta nuestra el no verlo 
claro. Su reformador añade que para stiber cuándo se entiende re- 
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petiza la condición en el sustituto , la principal regla que puede 
darse es que se ecsamiricn bien las palabras de la disposición, la 
■condición misma, las circunstancias de las personas, &c. 

Nosotros advertimos que esta cuestión no puede resolver- 
se por nuestras leyes patrias, que ni siquiera la han indicado. En 
derecho romano ha sido muy debatida, y precisamente porque hay 
leyes en sentidos contrarios , de muy difícil conciliación , como puede 
verse en el Digesto Romano Hispano de Sala, lib. 35 , tí t . i, mira. 4 * 

Tenemos por la mas razonable la opinión emitida por Voet 
■en el lib. 38 , tít. 6 y 7 del I)ig., núm. 10 y 4 > sobre que en caso de 
duda, y si las circunstancias no persuaden lo contrario, se entien- 
dan repelidas en la sustitución las condiciones que fueron puestas 
en la institución. Las circunstancias persuaden lo contrario, cuando ó 
la condición no cuadra bastantemente al sustituto, ó aparece haberse 
puesto precisamente para que entrase el sustituto en el caso de faltar 
ó no cumplirse aquella ; y esto se verifica siempre que la condición es 
casual, porque si se entendiera repelida en el sustituto, vendría á 
ser inútil y valdía la sustitución. j¡ 

SECCION III. 

Cuándo la adición de din hace ó no condicional el legado ó la institución. 

1.374 Al tratarse de la institución de heredero se ha dicho, que 
haciéndose desde tal día ó hasta tal día cierto , vale la institución 
sin el señalamiento de tiempo ; que por lo tanto el heredero entrará 
desde luego de lleno en la herencia; y que lo mismo regirá cuando la 
institución se hace para el día en que muera el instituido. 

También se ha advertido, que aunque esta doctrina de Fe- 
brero es literal de la ley i 5 , tít. 3 , Part G, debe entenderse corregi- 
da por la ley 18, tít. 8, lib. 10, Novís. Recop. , según la cual puede ya 
uno morir testado en parte y en parte intestado. 

1375 Cuando la institución ó legado se hace para un dia incierto 
absolutamente, por manera que ni aun puede, saberse si llegará á resis- 
tir, la institución ó légalo es condicional, y no valdrá si en efecto no 
llega el dia. (Ley 3 1 , tít. 9, Part. 6.) 

De consiguiente, y por ejemplo: si el testador dice, mando 
que den á Pedro mil reales cuando cumpla t 4 años, el legado es tan 
condicional como si el testador hubiera puesto literal y espresamente 
la condición, si, cumpliere i4 anos : por lo que muriendo el legatario 
Pedro antes de cumplir aquella edad, nada trasmite á sus here lercros. 
(La misma ley.) Eo propio deberá decirse de la institución de heredero. 

1376 También es condicional la institución ó legado cuando se 
sabe que el dia ha de ecsistir, pero se ignora el cuándo, con tal que el 
dia se refiera á un tercero, por ejemplo, nombro á Pedro heredero cuan- 
do muera Juan. E11 este caso, aunque Pedro sobreviva al testador, si 
muere antes que Juan, se desvanece la institución . Asi era por dere- 
cho romano, y ademas lo persuade la razón dada al fm de la ley i5, 
título 3 , Part- 6. 

1377 En los contratos por el contrario, el dia que se sabe que 
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ha de ecsistir, aunque se ignore el cuándo, no los hace condicionales, y 
tan solo retarda la esaccion ó cumplimiento. 

1378 Siendo absolutamente cierto el dia, por manera que se sabe 
no solo que ha de ecsistir sino el cuándo, como si el testador dijere: 
mando á Pedro mil reales, para el dia de la próesima Navidad , el legata- 
rio ó heredero que muere después del testador y antes del dia de Na- 
vidad , trasmite su derecho á sus herederos; de suerte que en cuanto 
al efecto de la trasmisión-, el legado ó nombramiento de heredero viene 
á ser puro. (Ley 34, tít. g, Part. 6.) 

|j Aunque las leyes 3i y 34 no hablan sino del legatario, compren- 
demos también al heredero, porque pudiendo ya morir uno testado e 
intestado parcialmente, podrá también dejarse la herencia , no menos 
que Ja manda, hasta dia ó desde dia cierto, y no debe por lo tanto ha- 
cerse diferencia entre el heredero y legatario, jj, 
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E»r> la sustitución. 


SECCION I. 

I Que sea sustitución y sus divisiones. 

S^lamasc sustitución la institución de segundo heredero, 
para que entre en la herencia á falta del instituido en primer lugar. 
No solo puede nombrarse de este, sino también sustituto del sustituto, 
y asi cuantos se quieran en primero, segundo ó tercer grado; viniendo 
á ser en este caso cada ano sustituto del que le antecede. 

1 38 0 Es de dos maneras: directa y oblicua ó indirecta. En la pri- 
mera recibe la Prenda el sustituto por sí y no por intervención de 
otro; y en la segunda se le entrega por medio y mano de un tercero. 

1 38 1 Se divide en seis clases que son : -vulgar , pupilar , ejemplar, 
compendiosa , breoilocita 6 recíproca y fideicomisaria. 

|| Esta división que también se hace en la ley 1, tit. 5 , Part. 6, no 
nos parece del todo esacta; pues como puede verse al ecsaminar las lla- 
madas sustituciones compendiosa y brevilocua, mas son modos de sus- 
tituir vulgar , pupilar ó ejemplarmente que distintas especies de sus- 
titución. Pudiera dividirse esta en directa y fideicomisaria ú oblicua (á 
pesar de que á la última no se le dá generalmente el nombre de sus- 
titución sino simplemente el de fideicomiso), y decir que son tres sus 
especies, según los diversos efectos que produce y personas que pueden 
hacerla, á saber: vulgar, pupilar y ejemplar , pues la militar ó privilegiada, 
comprendida en la compendiosa según las leyes de Partida, como no 
surte ya los efectos que estas le atribuyeron, no debe constituir una 
clase separada. ¡| 

1882 Se introdujo la sustitución para que no caducasen las dispo- 
siciones de los testadores, y como en el efecto es una verdadera insti- 
tución de heredero para el caso en que el nombrado en primer lugar 
no percibe la herencia, debe hacerse en testamento y no en codicilo á 
la manera que aquella, pudiendo ser nombrado sustituto el que no 
tenga prohibición de ser heredero. 

jj Esto es esaclo atendido el derecho de Partidas, según el cual, asi 
como en el romano, era necesaria la institución de heredero para que 
fuese válido el testamento; pero no siéndolo en el dia (ley i,tit. 18, li- 
bro io,Novis. Recop.), solo podra decirse que caducaría esta en cuanto á 
dicha institución , pero no en cuanto á las mandas y demás cosas en él 
contenidas. Es sin embargo útil la sustitución, pues sobre ser muy con- 
veniente y espedito que haya una persona, que representando al difunto 
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.pueda cumplir ¡o que dejó este ordenado en su Viltinia voluntad, se deja 
mayor amplitud á los testadores, peí ñutiéndoles designar el heredero 
que á falta del instituido en primer lugar quieren que les suceda en la 
universalidad de los bienes. j[ 

1 3 8 3 Puede sustituirse mutua ó recíprocamente á los herederos 
instituidos en primer lugar, y en este caso llevará cada uno su parte 
ron proporción á la que se les hubiese designado en la institución, á menos 
que otra cosa se colija de la voluntad del testador (Ley 3, til. 5, Part. 6.) 

j384 TS oí obrándose varios herederos y dándose á cada uno de ellos 
un sustituto, cada uno de estos solo percibirá la parle de herencia que 
hubiera llevado la persona á quien fue sustituido, pues se infiere clara- 
mente que esta fue la voluntad de quien los nombró. 

1 3 8 3 Si se diese sustituto solo, á uno de los herederos, percibirá 

aquel la parle de herencia que este hubiera percibido y no podrán re- 
clamarla los domas instituidos, porque estos, á menos que así se esprese, 
no se entienden sustituidos recíprocamente, sino solo llamados á tomar 
la parte que se Ies designó. 

1 380 Esto se entiende si no fuesen los instituidos personas que se- 
gún la mente verosímil deí testador escluyen á los sustitutos, como son 
los hijos ó descendientes á quienes se sustituye con estrafios; pues en 
este caso, como debe presumirse que aquel amó mas á.^us hijos y quiso 
anteponerlos á los es (ranos, muerto alguno de ellos sin sucesión, le su- 
cederán los hermanos que le sobrevivan, porque se conceptúan recí- 
procamente su si it nidos. 

1 3 8 7 El padre al disponer del quinto de sus bienes en favor de 
u/no de sus- hijos, como puede hacerlo en el do cualquiera persona* ma- 
nifiesta claramente, que no quiere que lo perciban los otros á falta de 
aquel, y por consiguiente no puede decirse que estos esclavón al estuario 
según la mente del testador, por lo- que creemos que podrá el sustitu- 
to percibir el quinto, aun cuando, vivan los descendientes. 


SECCION II. 


Sí las condiciones: impuestas al h&wheo pasan, á los, sustituto?. 

1-388: Ecsa minaremos. ahora* si-la condición puesta al heredero ins- 

tituido se entiende ó no repetida para el sustituto. Si fuese casual y se 
impuso restrictiva' y personalmente á aquel', no cabo duda, en quemo 
pasará, ni tampoco ;si se impuso á cierto grado ó persona ya nombrada. 

i3Sq Si la condición casual fue impuesta á todos ios grados y, per- 
sonas nombradas en el testamento, entonces se juzga repetida para el 
sustituto, porque mira a todos generalmente. 

1 3 30 Si fuese potestativa y coherente á- la persona,. no dehe enten- 

derse repetida en el 'sustituto, como si se dijese: sustituyo por mi here- 
dero á Juan si se rasare can María , v le doy por sustituto á Pedro ; 
pero sí se entenderá simo, fuere coherente á la persona-, como por ejem- 
plo. si diere cien pesos á Antonio. 

i3qi Por di tuno, si la condición y gravamen se imponen después 
de los- grados de institución y sustitución, comprenderá los instituidlas 
y sustituios, y- se presumen repetidos cuitados- y en cada uno. 
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139.2 Veamos ahora las diferencias de las diversas especies de sus- 
titución. 

SECCION III. 

De la sustitución vulgar. 

i3g3 Llámase asi porque se hace á todos y por cualquiera que 
pueda testar válidamente, aunque á los hijos solo para el caso de que 
no quieran aceptar la herencia. Se defino: nombramiento de segundo 
heredero para el caso en que el instituido en primer lugar no pueda ó 
no quiera admitir la herencia. 

1 3 g 4 Es de dos maneras: expresa y tácita. Espresa cuando se di- 
ce: nombro á Pedro, y si no lo fuese, se'alo Antonio; y tácita, nombro 
por mis herederos á Pedro y Antonio, y el que me sobreviva sea mi 
heredero. Si á la muerte del testador viven ambos, llevaran con igual- 
dad la herencia; y si uno solo, la percibirá íntegra (Ley 2 , tít. o, Part. 6 .) 

1 3q 5 Caduca la sustitución vulgar luego que el primor instituido 
entra en la herencia ó la acepta ; pues en estos casos trasmite á sus he- 
rederos el derecho que lia adquirido por la. adición. (Lev 4i titu- 
lo 5 , Part. 6 :) 

SECCION IV. 


De la sustitución papilar. 


i3q6 Tiene este nombre lá que hace el testador á sus hijos legí- 
timos é impúberes que testan bajo su patria potestad, ó al postumo, pa- 
ra que si mueren dentro de la edad pupilar, lleve todos sus bienes el 
sustituto designado en ei testamento. 

i3gy Puede hacerse manifiesta y tácitamente. 

Es manifiesta la que dice: instituyo por mi heredero á Pedro 
mi hijo legítimo , menor de catorce unos, y si ¡lega á heredarme y mue- 
re antes de- cumplirlos , nomin o á Juan por su heredero. 

Y tácita; instituyo por mi heredero á Pedro mi. hijo legitimo 
menor de catorce años , y á Juan y á Francisco mis amigos , y man- 
do que el que de estos juerc mi heredero, lo sea de mi hijo. 

i3g8 También puede hacerse tácitamente en esta forma: instituyo 
por mi heredero á Pedro mi hijo legitimo que está en la edad, pupilar, y 
si no lo fuere, establezco por tal á Francisco en- su rugar. ( Ley 5 , título 5, 

Parí. 6. ) 

iSgq En este último caso, como según osla ley se comprende en 
la sustitución pupilar la vulgar, aun cuando el hijo no entre en la he- 
rencia , si muere antes de la pubertad , le sucederá el sustituto en lo- 
dos sus bienes, á pesar de que indica lo contrario la formula de la 
sustitución. ( Ley 5 , tít. 5 , Part. G. ) 

1 .pío Pero no tiene esto lugar cuando el testador tiene dos hijos, 
uno menor de catorce altos y otro mayor de esta edad, y los nombra 


por sus herederos, diciendo, que si alguno muere antes do entraren la 
herencia ó no quiere ser su heredero , lo sea el otro: pues si querien- 
do serlo el pupilo y entrando c-a la herencia muere antes de la púber- 
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tail , no puede el púbero entrar en ella por la sustitución sino por la 
proesimidad del parentesco. ( Lev 5 , lít. 5 , Part. 6.) 

Y dá como razón de esto la misma ley , que debe guardarse 
igualdad entre los hermanos , y respecto de no poder concurrir en el ma- 
yor las dos sustituciones pupilar y vulgar sino solo esta, es arreglado que 
en el menor se observe solo la primera, porque cesa la sustitución vul- 
gar por haber sido heredero. Y lo mismo ha de decirse cuando algún 
estrado es instituido por heredero con el hijo pupilo del testador. 

SECCION Y. 

Quienes pueden hacer la sustitución pupilar , yá qué personas 

puede hacerse 

i4oi Como el fundamento de la facultad de hacer esta sustitu- 
ción es la patria potestad, y esta compete solo al padre legítimo, el solo 
podrá gozar de aquella respecto a sus hijos legítimos impúberes que 
se bailen en su poder. 

r 4.02 No podrá pues sustituir pupilarmentc al hijo casado y velado, 
pues este según la ley 3 , tit. 5 , lib. 10, Novís. l\ecop.,.y¿ tiene por eman- 
cipado en todas las cosas para siempre ; mas si el hijo no está velado 
como no sale de la patria potestad, tendrá su fuerza y vigor lo dispues- 
to por las leyes de Partida, y por consiguiente podrá nombrársele sus- 
tituto pupilar (1). 

1 4 0 3 No se cstiende solamente la virtud de la patria potestad al 
hijo legítimo natural del testador, sino al prohijado por via de arro- 
gación , pues su padre adoptivo puede darle sustituto en todos los bie- 
nes que debe heredar de el, y en los que algún amigo del mismo adop- 
tante le hubiere legado ó donado en consideración áe'ste; pero no en 
los que herede de su padre natural ó de otra parle, porque tocan á sus 
parientes abintcstato , en caso que el testador o donante no disponga 
de ellos á favor de otro. (Ley 9 , tit. 5 , Part. 6.) 

1404 No pierde el padre los derechos de patria potestad porqne . 
desherede á su hijo; y por consiguiente si lo hace , en la forma y por 
una de las justas causas que el derecho prefija, y el hijo es mayor de diez 
anos y medio, pues antes de esta edad no se le conceptúa con la suficiente 
para merecer la desheredación, (ley 9, tit. 5 , Parí. G) puede sustituirle 
pupilarmentc, no solo en sus bienes, sino en los que herede de su ma- 
dre y otros parientes. (Ley 6 , tit. 5 , Part. G.) 

14.0b Puede también el padre, al sustituir pupilarmentc al hijo 
á quien deshereda, imponer al sustituto la obligación deque pague 
cierta manda ó legado, y gravarle de este modo en lodos los bienes que 
por cualquier concepto pertenezcan al pupilo , con tal que no sea en 
los que adquiera de su madre, pues en estos no está obligado el sus- 
tituto á entregar la manda al legatario. (Ley 3 , tit. 9 , Part. 6.) 

i 4 °G Por derecho de Partida está concedida al abuelo la facultad 


(I) 'Véase lo dicho «11 la nota al número iTG , por lo cual no nos conformamos 
eon esta doctrina do Febrero. 
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de sustituir pupilarmentc á su nielo legitimo. Actualmente carece de 
ella, porque como el hijo por el mismo hecho de casarse sale de su po- 
der, no puede estarlo el nielo, ni por consiguiente nominársele sustituto. 

14.07 Puede el padre del pupilo, según el derecho de Partidas, es- 
Huir, ai la madre de este déla sucesión de sus bienes por medio de la 
sustitución papilar es presa, y no tácita. (Ley 12, til. 5 , Part. 6.) Lo que 
parece que repugna, atendida la disposición de la ley G de Toro, (1, tí- 
tulo 20, libro 10, Novis. IVecop.), que dice: Que sits ascendientes sean 
herederos de sus descendientes legítimos ex— testamento g aldnt estafo. 

i 4°8 Pero dehe advertirse, que el padre al nombrar sustituto pu- 
pilar en los iiiencs de su hijo testa en su nombre propio, y no en el de 
este, del mismo modo que si fueran suyos; y que no estando obligado á 
dejar á su muger por heredera, ni á ceñirse á una ley que habla pri- 
vativamente con el lujo , no puede osla querellar de inoficioso su testa- 
mento, pues no se le debe la legítima por derecho natural como al hi- 
jo, sino por el positivo, que so la puede dar y quitar. 

i 4 oq Por estas razones y otras que traen los V \.. debe entenderse 
la citada ley de Toro cuando el hijo no es sustituido papilar meóte, 
mas no en otro caso, que la misma lev excluye en cuanto dice; en caso 
que los ascendientes no tengan hijos ó descendientes legitimo v, ó que lia - 
yan derecho de los heredar ; pues uno de los que tienen este derecho es 
el sustituto, por lo que no corrige aquella la de Partida que lo permite. 
Parece pues que no queda duda en que la madre puede ser eseluida por 
el padre en virtud de la sustitución pupilar, y que por consiguiente lo 
pueden ser los abuelos maternos. 

i 4 io Pero como sí el hijo fallece antes, le heredan sus padres igual- 
meóle, haciendo el padre testamento por el, no puede privar á la ma- 
dre de mas que de la tercera parte de sus bienes (que es de lo que el 
mismo hijo puede disponer en uso de la permisión de la ley 6 citada): y 
si muere después que su padre, quieren muchos que se entienda fallecer 
intestado, en cuyo caso le hereda su madre en el lodo. Por estas razones, 
por es Lar hoy tan limitados los derechos de la patria potestad, por negar 
algunos que el padre testa en su nombre, y afirmar que lo hace en el de 
su hijo, de quien son los bienes (pues por ser pupilo 110 está privado de 
heredarle), hay decisiones varias acerca de esta sustitución; y para evi- 
tar dudas y pleitos convendría se declarase lo que se debía practicar. 

|j Bien se ha podido echar de ver e! tono vacilante e inseguro con 
que se es plica Febrero defendiendo la opinión de que puede el padre 
del pupilo escluir á la madre de este de la sucesión de sus bienes por 
medio de la sustitución pupilar, es decir, privarla de la legitima que se- 
gún la ley G de Toro le corresponde en los de su hijo. 

Fn manera alguna podemos convenir con esta opinión; pues si por 
la misma lev 1, til. 20, lib. 10, No vis. Ivecop. suceden los ascendientes 
ex. -testamento y ah ¡atéstalo a sus descendientes, y le son legítimos he- 
rederos como estos á aquellos, por lo que no puede el hijo escluir á la 
madre de las dos terceras partes que cusa herencia le corresponden, 
¿por que en el caso de no tener descendientes, ha de poder hacerlo el pa- 
dre anteponiendo á una persona estrada? Las legítimas establecidas pol- 
las leves son derechos de que 110 puede privar la voluntad del testador. 

Ni como afirman algunos autores está eseluida !a madre en 
TOMO It. 7 
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el raso presente por las palabras de la misma ley de Toro, que hablan- 
do deque son los ascendientes herederos forzosos de sus descendientes, 
dice : en caso que ¡os dichos ascendientes no tengan hijos ó descendien- 
tes legítimos , o que hayan derecho de los heredar . pues el relativo 
que se refiere á los hijos que sin ser legítimos tienen este derecho, como 
el hijo legitimado, y en manera alguna al sustituto, pues á haber 
querido comprender á este, se hubiera la ley esplicado mas esplícita- 
mente. De esto cualquiera puede convencerse leyéndola con atención. 
Lo que decirnos de la madre debe también entenderse de los demás 
ascendientes , pues en estos obran las mismas razones. 

A estas tan sencillas, suficientes por sí solas para destruir ia 
doctrina sostenida por Febrero, nos parece conveniente añadir una no- 
la de su reformador, que relata la opinión del mismo Febrero en el 
juim. qo , pág. 109 del tom. i.°, y en el mím. 8, pág. /,.oo, tom. 3 .° en 
que sostiene la conveniencia y necesidad de una declaración acerca de es- 
ta materia. Dice así el reformador: «E11 mi dictamen no hay necesidad 
de ninguna declaración del soberano sobre el presente punto, sino que 
se reílecsione algún tanto y se quiera ver la verdad. La ley 6 de Toro 
lejos de admitir al suslilufo pupilar con esclusion de la madre y de- 
más ascendientes del pupilo, le escluye absolutamente. Después de 
mandar que los ascendientes del pupilo sucedan por testamento y ah - 
inféstalo á sus descendientes, añade: En el caso que los dichos descen- 
dientes no tengan hijos descendientes legítimos , ó que hayan derecho de 
los heredar: por manera que solo esceptda este caso y no el de que ha- 
ya sustituto pupilar. Si se dice, como lo dicen en efecto Gómez y otros 
muchos autores, que en la espresion ó que hayan derecho de los heredar 
está comprendido dicho sustituto, se comete un error gramatical; pues 
aquella se refiere á las palabras hijos descendientes... Las razones que 
se alegan á favor del sustituto no merecen confutación, aun cuando se 
consideren en sí mismas , y se prescinda de la disposición de una ley 
que las desvanece. El decir, v. g., que el padre testa en su nombre pro- 
pio, nombrando un heredero á su hijo, es grande necedad; pues una 
vez que la sustitución pupilar se tiene por una primera institución de! 
hijo, y por un testamento suyo en que se dispone de sus propios bie- 
nes, es evidente que el padre testa en nombre de aquel: bien que para 
el caso nada importa teste de un modo ó de otro. Y. por otra parle, ¿es 
mas justa la ley que prefiere el sustituto pupilar á la madre y ascen- 
dientes legítimos, que la que prefiere estos al primero, para que a fuer- 
za de varias sutilezas tomadas del derecho civil y de las Partidas, que 
muchas veces lo adoptaron ciegamente, .hayamos de apoyarla y soste- 
nerla? ¿hemos de añadir al desconsuelo de una madre y de unos abue- 
los por la perdida de un hijo y nielo de tierna edad el dolor de ver los 
bienes de este en poder de otro, acaso estraño? Los derechos de la pa- 
tria potestad deben circunscribirse a los límites que dicta la sana ra- 
zón.) (1) 

«Sin embargo no falta quien opine con Febrero que seria conve- 
niente una declaración del soberano, la cual tenemos nosotros por 


(1) \ einse los números 1 loa v siguientes. 
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superflua. Dice que no haciendo la ley G de Toro mención de los sus- 
titutos llamados por la ley de Partida, con preferencia de la inadre, 
puede formarse una presunción á favor de aquellos, no creyéndose de- 
rogada la ley de Partida por la de Toro, (¡ue realmente es oscura y di- 
minuta en su contesto. Si hubiera entendido la esplicacion que liare- 
mos de la ley G de Toro para demostrar que la madre no puede ser 
escluida por el sustituto pupilar, la esplicacion que llama interpre- 
taciones gramaticales , diciendo neciamente que para este caso son unas 
puras sutilezas, cuando desvanece todas las dudas, liabria sido segu- 
ramente de nuestro parecer. Y en efecto lo lia sido incurriendo cu una 
contradicción , pues en otra parte dice espresamente "que la ley 6 de 
Toro quita toda ocasión de dudas sobre la cuestión de las facultades 
del padre para nombrar sustituto pupilar en perjuicio ó con esclusion 
de la madre, porque ordenando esta ley que los ascendientes legítimos 
sucedan ex-t estamento y ah intestato como los descendientes á ellos, 
siendo también sucesión ex-t estamento la sucesión pupilar ordenada 
por el padre en el que hace por el pupilo, está obligado por esta ley á 
instituir á la madre por heredera forzosa ex-t estamento, declarada tal 
en ella. Si la escluyere ú omitiere instituyendo á otro , tendrá ocasión 
para romper el testamento: entonces heredará alantes tato á su 

hijo » j| 


SECCION IV. 

Cuándo tiene efecto la sustitución pupilar , y (pié bienes dehe ¡levar el 

sustituto. 

1 4 - 1 1 Hedíala sustitución pupilar por quien para ello tiene fa- 
cultad , adquiere el sustituto muriendo el pupilo antes de la pubertad, 
no solo los bienes que del testador heredó éste, sino todos los que por 
cualquier concepto le correspondan; y queda tan dueño de ellos, como 
si el mismo pupilo siendo capaz de hacer lesLamcnto y no teniendo 
herederos legítimos le instituyese como tal. 

i 4 ia Hade entenderse esto no teniendo prohibición legal de serlo, 
pues si la tiene no gozará la herencia, antes bien pasará á los que de- 
ben heredar ab intestato al pupilo. ( Tey 7, lit. 5 , Parí. G.) 

j£i 3 Pero debe aceptar el sustituido no solo los bienes que á este 
toquen por herencia paterna, sino aun por la de otro pariente ó estrado, 
título ó causa, ya sea instituido por heredero juntamente con e'1 ó 
solo nombrado por su sustituto: y de no aceptarlos, nada llevará; porque 
como le ha de representar en el todo, no se le permite elección ni 
aceptación parcial. ( Ley 8, tit. 5 , Parí. G. ) 

¡| La ley 8 que se cita en el testo hace la siguiente diferencia : si 
el sustituto es nombrado heredero juntamente con el hijo, puede tomar 
los bienes del pupilo y dejar los demas; y si es nombrado simplemente 
sustituto, debe llevar los del hijo y los del testador que le nombró. ¡| 
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SECCION Y. 

Causas por las que queda ineficaz la sustitución pupilar. 

1 4 1 4 Píenle esta su fuerza y queda ineficaz por alguna de estas 
causas: 

1. a Por llegar los pupilos á la pubertad. 

a. a Por perder el derecho de ciudadanía. 

3. a O el de familia, siendo emancipados ó prohijados, y pasando 
al poder del adoptante ó saliendo por otro motivo de la potestad de 
su padre; pero si este fuere cautivo no espirará la sustitución hecha 
antes de serlo. 

4 a Por romperse ó anularse por alguna causa legal el testamento 
en que se hizo. 

3. a Por otorgar el testador otro perfecto con revocación de los 
precedentes. 

6. a Por nacer después de hecha algún hijo ó hija de quien el pa- 
dre no hizo mención específica ni gene'rica en el testamento. 

7. a Por no aceptar el pupilo la herencia: pero si hiciese esto dolo- 
samente por perjudicar ai sustituto, puede el juez apremiarle á que la 
reciba ; y si aun asi no lo hiciese , no por esto perderá aquel el derecho 
que tiene de heredarle si muere antes de la pubertad. Y si el pupilo 
se arrepiente después de haberla repudiado, se le debe restituir, y en- 
tonces revive la sustitución. 

i4-i5 Esta sétima causa apenas tiene lugar en el dia , porque los 
tutores aceptan la herencia á beneficio de inventario, y en nada se 
mezclan los pupilos. 

i^iG Y debe advertirse, que si el sustituto muere antes que el ins- 
tituido, no trasmite á otro el derecho que tenia á suceder por la sus- 
titución pupilar: esccpto que sea de los hijos ó descendientes del testa- 
dor; ó si fuese estrado y se hubiese nombrado sustituto en segundo 
grado, pues en esto podrá trasmitirse el derecho que tenia el nom- 
brado primer sustituto; d si la sustitución pupilar está unida con el 
derecho de acrecer , en cuyo caso no se sucederá por este derecho sino 
por la sustitución. 

SECCION VI. 


Sustitución ejemplar. 

1 4 1 7 Llámase asi esta sustitución , porque es á ejemplo é imita- 
ción de la pupilar; pues asi como puede el padre nombrar sustituto á 
su hijo para el caso en que muera sin poder por su corla edad tes- 
tar de sus bienes, le es también permitido hacerlo cuando proviene la 
incapacidad por algún olro defecto de la naturaleza, como cuando el hi- 
jo es loco, fatuo , ó sordo-mudo que no sepa leer ni escribir ni pueda 
por consiguiente espresar su voluntad. 

pues la sustitución ejemplar', la que lineen los ascendientes 
á los descendientes que tienen derecho de heredarlos y están im- 
posibilitados de testar por su locura, mentecatez ú otro defecto 
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que provenga de la naturaleza y no sea el <le la edad, para que si mu- 
riesen con él, perciba el sustituto todos los bienes. 

14.18 JEn la sustitución ejemplar lo mismo que en la pupilar hace 
el padre ó abuelo la distribución de los bienes de su hijo d nieto, para 
que los lleve el sustituto si mueren estos dentro de la edad pupilar, 6 
con el defecto que tenían cuando se hizo la espresada distribución. Pue- 
de designarse la persona en el' testamento del padre, ó en otro cerrado 
que otorgue por su hijo, para evitar de este modo se atente á la vida 
del pupilo por el que sabe que después de su muerte ha de percibir sus 
bienes. Asi se halla previsto este caso en las instituciones de Jusliniano. 

14.19 Produce esta sustitución los mismos efectos que la pupilar, y 
tiene con ella mucha semejanza. Se diferencian sin embargo: 

i.° En las personas que pueden hacerlas y á las que pueden hacerse. 

En las que pueden ser nombradas por sustitutos. 

SECCION VII. 

Personas que pueden hacer la sustitución ejemplar. 

i4ao Pueden hacerla el padre, la madre ó abuelos, á sus hijos ó nie- 
tos legítimos de ambos secsos, ya estén en su poder ó fuera de el; y 
también la madre á los naturales cuando se les deba su legítima, pero 
no á los espúreos. El padre no puede sustituir á estos ni á los natura- 
les, porque no son sus herederos forzosos. (Leyes 1 y 11, tít. 5 , Part. 6.) 

i 4 ai Ninguna de estas leyes ni otra alguna habla de la madre ni 
abuelos maternos , sino solo del padre y abuelos paternos. De esto pa- 
rece inferirse que asi como puede hacer la sustitución pupilar el que 
tiene patria potestad , puede hacer la ejemplar , regularmente hablan- 
do; porque á pesar de ser los ascendientes herederos forzosos de sus 
descendientes, no pueden estos nombrar sustitutos á aquellos, pues 
ningún derecho les concede esta facultad. 

SECCION VIII. 

Quiénes deben ser nombrados por sustitutos en la sustitución ejemplar. 

1 43 3 ' Dehe observarse precisamente el orden siguiente: 

i.° Nombrar por sustitutos á los hijos del loco, fatuo d desmemo- 
riado; (pues aunque los tenga puede ser sustituido ejemplarmente). 

a.° A falta de ellos á los nietos y demas descendientes por su dr- 
«he-n y grado. 

3 .° No teniéndolos, á los hermanos, con tal que sean de la linca 
del ascendiente que los sustituya , y á los hijos que los muertos hayan 
dejado, pues entran en sn lugar y los representan. 

4 o En defecto de todos a los estraños. 

i 4^3 La ley 11, lit 5 , Part. G, nombra primero á los descendien- 
tes ; después á los hermanos, y por último a los eslranos. Dice asi: Pe- 
ro si este loco á quien dan el sustituto , oriere jijo ó nieto , ó alguno de 
los otros que descienden por derecha línea dél , débenlo sustituir en su 
Ugar , é non otros. E si alguno de estos non oviese , entonce le pueden 
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dar sustituía á su hermano , si lo oriere, é si non oriere hermano, pue- 
den te dar por su sustituto otro estraño. 

!¡ Entonces no eran los ascendientes herederos forzosos de sus des- 
cendientes; pero siéndolo en el día (lev i, tit. 20, [ib. 10, Nov. Re- 
copilación), creemos no cabe duda en que por esta ha sido aquella cor- 
regida, y que deben por consiguiente, para que tenga efecto la susti- 
tución , ser llamados á la herencia los ascendientes antes que los her- 
manos del loco y que el estraño. [| 

SECCION IX. 

Causas por las que queda ineficaz la sustitución ejemplar. 

\[ v 2 4 Las señala la ley n , iát. 5 , Part. 6, y son: 

1. a Cuando el loco ó fatuo recobra su juicio. 

2. a Cuando le nace después un hijo ó hija 

3 . a Cuando el que la hizo la revoca por testamento posterior. 

i /j.2 5 Dehe entenderse la primera sí el loco no vuelve después á 
su locura, pues si vuelve, convalece la sustitución; porque es visto n» 
haberse cstinguido sino cesado por algún tiempo. (Ley 1 1 , tit. 5 , Par- 
tida 6. Gómez, lib. 1. Var. cap. 4 ? núm. 11, vers. Duhium. tamenj 

1426 Otros autores dicen que si el que salió de la locura permane- 
ció bastante tiempo con su juicio cabal ó tuvo un largo lúcido inter- 
valo, de modo que pudo pensar en el arreglo de sus asuntos y por 
consiguiente en hacer testamento , concluye la sustitución ejemplar, y 
no convalece aun cuando al tiempo de su muerte se halle de nuevo 
en la enagenacion mental. 


SECCION X. 

Sustitución compendiosa, 

14 2 7 Es una sustitución que en breves palabras contiene diferen- 
tes .sustituciones , por la variedad de tiempos en que puede verificarse, y 
comprende á todos los herederos instituidos, y todos los bienes que el 
testador Ies deja. Puede hacerla el padre a los hijos impúberes que están 
en su poder, y se ordena en esta forma: instituyo por mi heredero á Pedro , 
mi hiio legítimo , y en cualquier tiempo que muera , sea su heredero Juan. 

|¡ El reformador de Febrero dice en una nota á la sustitución com- 
pendiosa "que puede hacerse por cualquiera á cualquiera, y que según 
sean las personas y los casos que ocurran, habrá lugar á la sustitución 
vulgar, á la pupilar, &c.; y añade después que Febrero padeció una 
equivocación manifiesta.’' Sin embargo deque convenimos con el refor- 
mador, no podemos menos de decir, que Febrero se acomodó en un to- 
do á las palabras de la ley, y aun que puso el mismo ejemplo de ella, || 

1 4 2 8 Si el testador es caballero ó soldado y el hijo tiene madre 
y muere dentro de la edad pupüar, heredará el sustituto todos los bie- 
nes de este por virtud de la sustitución pupilar comprendida en la 
compendiosa, y su madre nada. 

Si fallece el hijo después de cumplidos los i 4 años, llevará su 
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madre únicamente la tercera parte de su herencia y todo loque le per- 
teneciese por línea paterna, y los demas bienes serán para el sustituto. 

1430 Si el testador no es caballero y el hijo á quien sustituye 
muere en la edad pupilar, llevará el sustituto toda la herencia, y la ma- 
dre del pupilo nada; y si fallece dentro de la pubertad, todo será para 
su madre, y en su defecto para los parientes mas cercanos. 

1431 Pero si el. testador dice: instituyo por mi heredero á Pedro 
mi hijo legitimo menor de catorce arios , y en cuahjuier tiempo que muera 
sustituyo en su lugar á Juan , ó quiero que Juan sea su heredero , en este 
caso, muriendo el lujo dentro de la pubertad sin sucesión legítima, lle- 
vará su madre todos los bienes que le tocaren por la línea paterna y 
la tercera parte de sus bienes, y et sustituto las otras dos. 

i4-3 2 Todos estos casos se hallan espresos en la ley 12 , tít. 5, Par- 
tida 6 , al hablar de la sustitución compendiosa. Pero debe tenerse 
presente que por la ley G de Toro (i, tít. 20 , lih. 10 , Novís. Hecop.), se 
previene sin escepcion de personas que los ascendientes sean legítimos 
herederos de sus descendientes ex-testamenfo y ab intestato; y estando 
como lo está por esta ley corregida la de Partida, no debe seguirse en 
cuanto perjudique á los derechos que tiene la madre á la herencia de 
su hijo. 


SECCION NI. 

J)e, la sustitución breoilocua. 

1433 La sustitución hrevilocua ó reciproca es aquella en que son 
mutuamente sustituidos los instituidos en primer lugar. Llámase hre- 
vilocua porque se hace brevemente ó con pocas palabras. 

1434 Solo el padre tiene potestad de hacerla á sus hijos pupilos; y 
la cláusula se ordena de esta suerte: Instituyo por mis herederos á Pe- 
dro y Juan mis dos hijos menores y los hago mutuamente sustitutos uno 
de otro. En esta sustitución se incluyen cuatro : dos vulgares y dos 
pupilares; pues si alguno de ellos muere dentro de la edad pupilar ó de 
la pubertad, ó no quiere aceptar la herencia, la percibirá el otro ins- 
tituido. (Ley i3 , tii. 11 , Parí. 6.) 

j¡ Aunque la mencionada ley pone esta cláusula de ordenarla, no 
por eso creemos que quiso escluir otros casos que pueden imaginarse, 
como por ejemplo sustituir mutuamente á los herederos estrados insti- 
tuidos en primer lugar. Por consiguiente puede hacerla cualquiera, y no 
solo el padre como dice Lebrero; y lo que añade en seguida de llevar la 
herencia el sustituto, debe entenderse, como ya se dijo, sin perjuicio 
de los derechos de la madre, jj 

SECCION NU. 

Sustitución fideicomisaria. 

1435 Pueden los testadores imponer á sus herederos el. gravamen 
de que restituyan la herencia ó parte de ella á la persona designada en 
rl testamento. Esto es lo que la ley n, tít. 5, Parí. 6, llama sustitución 
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fideicomisaria , pero en el día llene por lo regular solo el nombre Olc fi- 
deicomiso. 

*436 Se entiende por heredero fiduciario el que dehe entregar la 
herencia) pues en el deposita el testador su confianza: fideicomisario 
aquel á quien se dehe entregar, aunque este nombre se aplica también 
á veces al primero. Todo el que es capaz (le testar puede hacer esta sus- 
titución ó imponer este gravamen á cualquiera persona á quien instituya 
por heredero, escoplo los padres á los hijos ó estos á aquellos en sus 
legítimas. 

14.07 Se puede imponer al fiduciario la obligación de que en- 
tregue la herencia al instante que la reciba, para cierto día, ó cuando se 
cumpla cierta condición; y con arreglo á esto podrá pedirla el fideico- 
misario, contra quien no prescribe la acción hasta que se cumpla el 
dia ó la condición prefinida por el testador, pues hasta entonces está im- 
pedido de usar de ella. 

i 438 Debe el heredero fiduciario, á quien se leba impuesto el gra- 
vamen de restituir la herencia para cierto día ó bajo cierta condición, 
dar cuentas al fideicomisario del estado en que esta se encuentra al 
tiempo de la entrega: por lo cual tiene obligación de hacer inventario 
solemne de los bienes en que consista, cuando la reciba. 

1.409 Instituyendo el testador muchos herederos, e' imponiendo á 
uno el gravamen de que entregue su parle a los coherederos, no han 
de percibirla estos igualmente sino con respecto á las suyas. (Ley 3 , 
tit. 5 , Parí. 6. ) 

i44° Si el fideicomisario muero antes de la adición y entrega 
de la herencia, pasa á sus herederos el derecho que le compete, si la 
sustitución c.s pura, y no si es condicional. (Gómez, lugar cit. mina, 9.) 

1 ¿ 44 - 1 Gravándose al heredero en la entrega de la herencia cuando 
el quiera, vale la sustitución, y habrá de entregarse aquella después de 
su muerte, por creerse que antes no quiere, y faltarle la voluntad fal- 
tándole la vida. (Gómez, cit. núm. 27.) 

i 44 a También- se ha de entregar la herencia en dicho tiempo, en 
el caso de dudarse cuándo debe hacerse. (Parlad, dif. 17, núm. 6.) 

i 443 Cuando el testador instituye heredero universal á un des- 
cendiente legítimo ó natural, sea varón ó hembra, y manda que se en- 
tregue la herencia después de su muerte á un estro fío ó á otro des- 
cendiente del testador, se entiende gravado con la condición tácita si no 
tuviese hijos ó descendientes. (Ley 10, til. 4 > Part. 6.) 

1-444 Poro si el heredero es estrano ó ascendiente, ha de decirse 


lo contrario, como asimismo siempre que el gravado tenga hijos, y lo 
sepa el testador. í Gómez, minas. 3 2 , 35 y 36 .) 

1.445 Como no podía según derecho de Partida entrar el fideico- 
misario en posesión de la herencia si el fiduciario no se la entregaba, 
quedando de este modo frustrada la voluntad del testador, podía el juez 
apremiarle á que la aceptase ó á que la entregase si la bahía aceptado. 
(Ley 19, tit. 11, Part. 6.) 

Pero no tiene en el dia aplicación esta lev, pues la 1, tit. 18, 
lib. 10, INovis. dxccop., permite al sustituto fideicomisario pedir la heren- 
cia, si no quisiere hacerlo el fiduciario ó si la hubiese renunciado. 
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db el testador confidencialmente al fu! acia rio la persona á quien debe 
este entregar la herencia, ó indicándole la distribución que ha de hacer 
de sus bienes y prohibiéndole que revele lo que confidencial men- 
te le dijo. 

1 4 - 4-7 Puede también el fideicomitenle designar en el testamento la 
persona á quien ha de entregar la herencia e! fiduciario, pero prohibien- 
do á cualquiera juez y persona el que le pidan cuenta déla inversión que 
de ella hiciese, y mandando que encaso deque alguno se entrometa ó 
quiera entrometerse, no haya fideicomiso, sino que el heredero fiduciario 
(á quien en estos casos se le de también el nombre de fideicomisario) 
herede enteramente. Queda pues en la buena fe de este el cumplimien- 
to de los encargos que le hizo el testador. 

SECCION XIII. 

De la cuarta trebeliánica. 

i44$ Por derecho antiguo romano no podia obligarse á que entre- 
gase la herencia la persona que había sido instituida por heredero. 
Después que se le impuso esta obligación, como se conociese que los fi- 
duciarios no querían aceptar los fideicomisos por el mucho trabajo, cui- 
dado y responsabilidad que sin utilidad alguna les ocasionaban, y que 
por esto quedaba sin efecto la voluntad del testador, se dieron dos Se- 
nados-consultos para librarles de esta responsabilidad y estimularles 
con algún premio; y por último se Ies concedió la cuarta que se lla'-*- 
mó trebeliánica , y que se adoptó también en nuestras leyes de Partida. 

1 4-4 9 Esta cuarta, como su nombre lo indica, es la cuarta parte, 
que se dá al fideicomisario, de los bienes de la herencia; y puede sacaría 
en la forma que vamos á ver. 

SECCION XIY. 

En que forma debe sacarse la cuarta trebeliánica. 

i45o Para su detracción y esaccion se ha de considerar el valor' 
líquido <5 efectivo que tcnian los bienes al testador al tiempo de su muer- 
te, deducidas sus deudas y espensas funerarias, pero no los legados. 

i4~> i Debe el fiduciario incluir y contar en dicha cuarta todo lo 
que el testador le legó, y los frutos que percibió de la herencia mien- 
tras la tuvo en su poder; y si estos equivalen á aquella, restituirla ín- 
tegra al verdadero heredero: mas si no equivalen, puede detraer única- 
mente de la herencia lo que falte para completar la cuarta , pues no 
debe producirle frutos antes de la restitución. 

1 4 5 2 Si los frutos importan mas que la cuarta y el fiduciario en- 
trega la herencia al verdadero heredero al tiempo prefinido por el tes- 
tador, puede quedarse con todos aquellos corno cuarta parte de esta; y 
si no se le prefinió y el heredero sabiéndolo es negligente en deman- 
dársela, llevará todos los que ha producido á mas de la cuarta parte. 

1453 Si se resiste maliciosamente á su entrega ó la difiere, tiene 
obligación de restituir con la herencia el csceso que haya de los frutos 

tomo 11. '8 
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af importe de la cuarta; y para poder retener esta, lia de aceptar aque- 
lla libre y espontáneamente y entrar en ella, porque si dá lugar á que 
se le compela á su adición nada llevará, antes bien deberá restituirla 
enteramente y con todos los frutos al verdadero heredero. 

i454 Tendrá también el fiduciario obligación de satisfacer las deu- 
das del testador, á prorata de esta cuarta parle si la percibiese. ( 1 ). 


( I ) Febrero en el número i 00, página lia del lomo primero, dice, a En eldin, 
r'inno según la les I , t;t. -S , í i b - ó do I a Heeop. (1. a , tit. tS, 1 ib . 10 de la 
INovis. Keeop.l valen los fideicomisos y cualquiera olr;\ disposición testamentaria siu 
adición de heredero, controvierten nuestros intérpretes si aun habrá lupar a la deduc- 
ción de dicha cuarta ( trebeliánica ) , y la opinión afirmativa es la mas seguida.» 
Prescindiendo nosotros de la esaclifud de este aserto, y persuadidos de las inertes ra- 
zones con (¡ne se sostienen las distintas opiniones que hay acerca de esta materia, he- 
mos preferido dar una breve noticia do dicha cuarta en las dos últimas secciones de 
este titulo, que sino es de mucha aplicación eu la práctica , no creemos pueda perju- 
dicar el tener alguna idea de ella. 




TITULO XV. 


* 




He la aceptación ó rcpu'liacion (le I» Herencia» y pre- 
viamente de lo» beneficio» que tiene el Heredero para 
Hacerla con mayor acierto. 


i4.55 "iomo en la herencia puede haber mas cargas ó deudas que 
bienes, y el heredero por la admisión quedaba responsable de todas 
hasta con los suyos propios , pareció justo no precisarle á que la admi- 
tiera á ciegas; y con este laudable propósito se introdujeron los dos re- 
medios ó beneficios, de que pasamos á tratar como preliminares de la 
aceptación ó repudiación; á saber, el derecho de deliberar y el inventa- 
rio, que competen á todos los herederos, tanto legítimos como testa- 
mentarios. 


SECCION I. 

Del derecho de deliberar. 

*456 El heredero, sea legítimo ó testamentario, puede pedir ter- 
mino para deliberar sobre la admisión ó repudiación de la herencia. 
(Ley 1 , tit. 6, Part. 6.) 

1457 Si aquel de cuya sucesión se trata, murió intestado, debe el 
que pretende ser su heredero legítimo pedir ante todas cosas que se le 
declare por tal, y sin preceder esta declaración judicial, nada podrá ha- 
cer, ni será admitido en el juicio correspondiente: debe no perder esto 
de vista el escribano para especificarlo asi cuando le ocurra hacer po- 
deres sobre esta materia. 

(La citada ley 1 , no seríala término para pedir el plazo de deliberar, 
como lo hay para principiar el inventario; y valiera mas fijarlo.) 

1458 Si el heredero tiene curador, debe pedirlo este á nombre de 
aquel. (La misma ley 1 .) 

1 45 g Una vez admitida la herencia, no puede ya pedirse plazo para 
deliberar. (La misma ley.) 

i4Go Debe pedirse al Rey ó al juez del lugar donde está la mayor 
parte de la herencia. (Dicha ley.) 

(Febrero anade «ó al juez ordinario del lugar del difunto,» la ley 1 , 
dice lo que nosotros, y advertimos que hoy no podrá pedirse al Rey y sí 
solo al juez.) 

i46t El Rey puede coneeder el termino ó plazo de un año; el juez 
nueve meses cuando mas, ó menos si lo estimaré bastante como no baje 
de cien dias. (Ley 2 , tit. 6 , Part 6 .) 

1462 Durante el término que se conceda puede el heredero pedir 
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que se le manifiesten los papeles o instrumentos pertenecientes á la he- 
rencia para mejor deliberar. (Ley i.) 

i463 Pero no puede enagcnar ni vender cosa alguna de ella sino 
con mandato del juez y por causa justa ó necesaria. (Ley 3, tit. 6 , Par- 
tida 6 .) 

( Y4iabrá de ser, en nuestra opinión, á pública subasta.) 

Si el heredero, habido termino para deliberar, repudia la 
herencia, debe restituirla á quien de derecho corresponda: en caso 
contrario se pasará por el juramento de este sobre la cantidad de los 
bienes, tasando previamente el juez la suma en que debe jurar. (Ley 4 , 
titulo G, Part. 6 .) 

Si el heredero mucre durante el termino sin haber admitido 
ó repudiado, puede el que 1 c herede usar del misino derecho en lo que 
restaba de dicho termino. (Ley 2 , tit. 6 , Part. G.) 

(Si muere sin haber pedido término, ni aceptado ni repudiado, 
trasmitirá también el misino derecho que el tenia para todo esto; por- 
que derecho es y no esperanza, dígase lo que se quiera.) 

Muriendo el heredero después de pasar el término, pero sin 
haber aceptado la herencia, debe distinguirse; si el heredero era hijo ó 
descendiente del testador, todavía trasmite á su heredero personal el de- 
recho de aceptarla herencia; el heredero estrado nada trasmite (Ley a i, 
título G Part. 6 .) 


SECCION Ií. 

Del beneficio de inventario. (Se trata también de inventarios en el nú- 
mero 55 y y siguientes.) 

r 

i465 El segundo beneficio que las leyes conceden al heredero pre- 
cavido es, que en lugar de aceptar la herencia simplemente, pueda ha- 
cerlo á beneficio de inventario. (Ley 5, til. 6 , Part. G.) 

i4G6 El heredero debe dar principio al inventario dentro de un 
mes desde que supo haber recaído en él la herencia, y concluirlo dentro 
de otros dos. (La misma ley 5.) 

(La ley romana de la que ha sido tomada esta, señalaba treinta dias 
para principiar el inventario, y otros sesenta para acabarlo ; es decir, 
noventa para todo. Aunque en derecho generalmente se reputa ser lodo 
mes de treinta dias, toman de aquí ocasión los autores para disputar si 
valdrá el inventario concluido á los noventa y un dias; Greg. Lop. en la 
glosa 6 opina que sí, y aun cita la ley xoi, tit. 17 , lib. 5o del Dig.; en 
la glosa 4 trata , si valdrá el inventario principiado después del primer 
mes, pero concluido dentro de los otros dos.) 

GG 7 Cuando todos los bienes de la herencia no están en un lu- 
gar , puede darse al heredero un ano á mas de los tres meses dichos. (La 
misma.) 

i4G8 El inventario ha de ser hecho por escribano público, y lla- 
mados los legatarios para que presencien su formación. (La misma.)' 

i46q Si alguno de los legatarios está ausente, ó si presente y lla- 
mado no quiere venir , deberán asistir á la formación del inventario 
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tres testigos de buena fama y que ademas conozcan al heredero. (La 
misma.) 

(En el dia parece que bastarán dos testigos, según la ley i, lit. a 3 , 
libro io, Novis. Recop.) 

(Según Gregorio López y otros por el citados en la glosa 8 de esta 
ley 5 , deben ser también llamados los acreedores del difunto, como que 
tienen igual ínteres y mejor derecho que los legatarios.) 

14.70 Kl heredero debe escribir de su propia mano al fin del in- 
ventario, que está hecho ¡cálmente y sin engaño; no sabiendo el escri- 
bir, lo hará á ruego suyo un escribano ante dos ' testigos. (Dicha 
ley 5 .) 

14.71 Cuando los legatarios no presenciaron la formación del in- 
ventario, y dudan si está hecho bien y leal mente, pueden pedir al 
juez que cl heredero y testigos juren en esta razón. (Ley G, lít. G, 
Partida G.) 

1472 En *cl inventario deben constar lodos los bienes del difunto, 
mas no los gastos hechos en el entierro de este ó por otra causa justa; 
los que en caso necesario podrá probar el heredero por testigos ó por 
su propio juramento. (Leyes 4 }’ 8 , tít. G, Parí. 6 .) 

1478 Si el heredero omite maliciosamente en el inventario alguna 
cosa de la herencia, debe pagar el duplo á los que habían de recibir al 
go de ella. (Ley 9 , lít. 6 , Part. 6.) 

(Esta misma ley 9 dice que las contiendas ó pleitos en razón del 
inventario se lian defenecer á lo mas dentro de un ano, aunque los 
otros civiles pueden durar hasta tres, y los criminales hasta dos; esto 
fue' tomado del derecho romano, pero no está en práctica, según se 
dirá al tratar de los juicios.) 

1474 Los efectos del inventario son los siguientes: 

Durante el termino concedido para -su formación no pueden los 
legatarios demandar al heredero para el pago de los legados. (Ley 7, 
título 6, Parí. G.) Febrero, siguiendo á López y á otros muchos, ha- 
ce ostensivo esto á los acreedores, porque de unos y otros hablaba la ley 
romana de la que ha sido tomada la de Partida que aqui se cita: pero 
lo cierto es, que esta no habla sino de legatarios, y que la ley final, 
tít. i 3 , Part. 1 , dispone esprcsamenle que, pasados los nueve dias des- 
de el entierro, puedan los acreedores reconvenir al heredero para el pa- 
go de las deudas. 

Después de hecho, no es responsable el heredero á los acree- 
dores de! difunto sino en cuanto alcanzan los bienes hereditarios. (La 
misma ley 7.) 

TSo puede ser obligado al pago de las mandas hasta haber cu- 
bierto las deudas- (Dicha ley 7.) 

Si pagó las mandas antes que las deudas y no quedan bienes 
para cubrir estas, los acreedores deber án repetir contra los locatarios 
por razón de lo que les fue pagado. (La misma ley 7.) 

(Gregorio López observa con razón en la glosa 9 de esta ley, que 
debe entenderse cuando el heredero pagó con buena fe, ignorando que 
había acreedores: en caso de duda, lo mas seguro para el heredero se- 
rá ccsigir lianza á los legatarios: también habla esta ley de la cuarta 
falcidía; nosotros la trataremos mas adelante.) 
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Conserva ilesas todas las acciones que el heredero tenía confi a el 
difunto. (Ley 8, tít. 6, Part. 6.) 

i 47^ Cuando el heredero no hizo inventario, d lo hizo, pero fuera 
del debido tiempo, queda obligado al pago de las deudas y legados, no 
solocon los bienes de la herencia, sino con los suyos propios. (Ley io, 
titulo 6, Part. 6.) 


SECCION III. 

Da la simple, aceptación , repudiación de. la herencia ; cómo pueden y 

deben hacerse. 

1476 El heredero, testamentario ó legítimo, que no hace uso del 
beneficio del inventario, puede aceptar la herencia no solo espesamen- 
te y de palabra, sino también tácitamente y de hecho, ‘como cuando 
hace actos de tal heredero y que suponen necesariamente la intención 
de serlo. (Eey 11, tít. 6, Part. 6.) (A esto segundo se llama gestión ó 
gestionar como heredero.) 

Los actos que haga el heredero movido de piedad ó para sim- 
ple custodia y conservación de los bienes de la herencia, no suponen 
de necesidad la intención de aceptarla; mas para alejar toda duda de- 
be manifestar ante testigos que lo hace por piedad, y no con inten- 
ción de ser heredero. (La misma ley 11.) 

(Febrero dice que debe manifestarlo por escrito al juez ó ante 
testigos; la ley dice lo que nosotros, y no dispone que deba ser por es- 
crito. La prueba de estos actos incumbe á ios acreedores; al heredero 
la de que no los hizo como tal : y a pesar de que la ley usa de la pa- 
labra debe al hablar de la protesta ó manifestación, lo tenemos mas bien 
por un consejo que por precepto.) 

t 4-7 7 Si el hijo renuncia maliciosamente la herencia de su padre 
bajo cuyo poder estaba, y compra los bienes hereditarios por medio de 
persona interpuesta ú oculta, ó hurta alguno de ellos, se entiende por 
esto solo haber aceptado la herencia. (Ley 12, tít. 6, Part. 6.) 

(La ley 12 había del hijo ó descendientes que estaban bajo la po- 
testad del difunto; pero hoy solo los hijos pueden estarlo, no los nietos. 
Febrero á pesar de esto la entiende de unos y otros, y nos parece bien 
su opinión, porque en todos concurren las mismas obligaciones y res- 
petos de piedad, siéndonos desconocidas las sutilezas y rigorismo de la 
suidad de herederos.) 

i 4"8 Lo dicho en el número antecedente no alcanza d los herede- 
ros cstrafios, que deberán volver lo que así tomaron, y ademas incur- 
rirán en la pena de hurto. (Dicha ley 12.) 

1.479 La aceptación ha de ser pura, no condicional, y ha de ha- 
cerla el mismo heredero por sí, no por procurador, salvo si aquel 
fuere Rey ó concejo. (Ley i 4 , tít. 6 , Part. G.) 

(Extraviamos esta doctrina de Febrero, aunque apoyada en la ley 
i 4 -La adición ó aceptación de herencia era entre los romanos uno 
de los que llamaban actos legítimos, y los de esta especie no admitían 
procurador. Nosot ros no los conocemos; ¿habrá pues en esto lugar á pro- 
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curador, ó por mejor decir, con el solo hecho de nombrarle, se admite 
ya la herencia?) 

i 48 o La repudiación de la herencia puede hacerse espresamente ó 
de palabra, y tácitamente ó por hechos que manifiesten ser tal la inten- 
ción del heredero (ley 18, tit 6, Parí. 6), como si dejó espirar el tiem- 
po dado para deliberar sin repudiarla. 


SECCION IV. 

Quienes pueden aceptar ó repudiar. 

i 4 §i Nadie puede aceptar ni repudiar la herencia sin estar cierto 
de la muerte de aquel a quien trata de heredar. (Eey 1 4 -? tit. 6, Parí. 6.) 

1482 Tampoco puede aceptar ni repudiar el heredero instituido 
bajo condición antes de haberse cumplido esta. (Ea misma ley 14.) (No 
alcanzamos la razón de esto). 

1 483 Muriendo uno sin testamento y dejando su muger en cinta, 
no puede su hermano ni otro pariente entrar en la herencia , sino que 
debe esperarse hasta que aquella para. (Ley 16, tit. 6, Part. 8.) Y lo 
misino si lo hizo y pasó en silencio al postumo. (La ley 17 enumera 
minuciosamente las precauciones que han de tomarse para evitar la 
suposición de parto ; pero no están en uso.) 

1 484 Puede aceptar la herencia todo aquel que es mayor de veinte 
y cinco años, sano de juicio y no está bajo la potestad de otro. (Ley 
1 3 , tit. 6 , Parí. 6.) 

(Tengase presente en esta como en otras materias , lo dicho en 
los números 176 y 478, sobre que el casado adquiere la administración 
de sus bienes y de los de su muger desde que entra en los diez y 
ocho años, según con mas claridad se espresa en la nota del núm. 54 1, 
ron arreglo á la ley 7, tit, 2, lib. 10, NoWs. I\ccop. ¿No sería mas sen- 
cillo establecer que pueda aceptar la herencia el que tiene la libre ad- 
ministración de sus cosas; y en caso contrario, que ésten obligados á 
aceptarla bajo beneficio de inventario el padre por su Lijo, el tutor ó 
curador por el huérfano, y el marido por la muger? Asi no había nin- 
gún peligro para el hijo, hue'rfano ó muger, y ni aun perjuicio, ¿pues 
los gastos del inventario son de cargo de la herencia? ) 

1 485 Sin embargo, el hijo de familias puede aceptar sin el con- 
sentimiento paterno la herencia que se le deja para que la adquiera 
para sí mismo y no para su padre. 

E11 este caso, si el hijo está ausente, puede aceptarla el mismo pa- 
dre. (Ley i 3 , tit. 6, Part. 8.) 

( Debe suponerse para esto que el hijo tenga la edad legítima, y 
que solo le obste su calidad de hijo de familias. Pero ¿quien es el que 
deja la herencia á un hijo para que ¡a adquiera para su padre, que es 
el caso contrario supuesto por esta ley? A mas de que la doctrina so- 
bre bienes adventicios destruye esta suposición.) 

1486 Si el heredero es menor de siete años ó falto de juicio, la 
aceptarán el tutor o padre en nombre de aquel , cuando entendieren 
que le es provechosa. 

Si es mayor de siete anos y menor de catorce, no puede acep- 
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tarla sin c! consent ¡miento Je su tutor ó padre, y en caso Je no te- 
nerle , .sin autorización judicial. (La misma ley i 3 .) 

El heredero mayor Je catorce anos y menor Je veinte y cin- 
co que no tenga curador ni padre, puede aceptar por sí misnio, sal- 
vo siempre el beneficio de su restitución por su menor edad. (Dicha 
ley i 3 .) 

i 4&7 La muger casada puede aceptar la herencia sin licencia de 
su marido, pero á beneficio de inventario y no de otra manera. (Ley 
io, til. 20, lib. xo, No vis. Ixecop.) 

Pero no puede la misma repudiarla sin licencia de su marido. 
( Dicha ley io. ) 

(Las leyes de las Partidas no hablan de quien puede renunciar 
ó repudiar, sin «luda porque en esto se guardará lo mismo que 
en aceptar.) 

1 4-88 Siendo dos ios herederos , si el uno acepta y el otro que 
no tiene sustituto repudia, debe el primero aceptar también la par- 
le de este, ó repudiar también la suya. (Ley 18, liL. G, Parí. 6.) 

( Nos remitimos en cuanto á esto á lo dicho sobre eí derecho de 
acrecer cu el núm. i 336 y siguientes.) 

SECCION V. 

De los efectos de la aceptación ó repudiación de la herencia. 

i 4 - 8 q La herencia , una vez aceptada, no puede ya repudiarse; 
ni repudiada, puede ya aceptarse, salvo empero el beneficio de resti- 
tución en amhos casos si el heredero fuese menor de edad. (Ley 18, 
título G, Part. G. ) 

Sin embargo, el hijo ó nielo pueden recobrar dentro de tres 
anos la herencia de su padre ó abuelo que repudiaron, pero no los bie- 
nes enngenados ya <le ella, á menos que sean de menor edad. (Ley 20, 
titulo G, Part. 6.) 

1490 El llamado á una misma herencia por testamento y ahinlcs- 
tato, si noticioso de su doble título repudia por el segundo, se entien- 
de que repudió por los dos; á no ser que entonces mismo acepte como 
heredero testamentario, pero no si ¡o ignoraba. (Ley i<), lit. G, Part. G.) 

( La razón de diferencia que da esta ley 19, 110 satisface. Supó- 
ítese en ella ( y no podrá menos de ser asi ) haber muerto aquel cuya 
sucesión ó herencia se renuncia. Ahora bien; la sucesión legítima es 
mas provechosa que la testamentaria, en la que puede haber mandas 
y otros gravámenes: parecía por lo tanto que el que renunciaba lo 
mas renunciaba también Lo menos.) 

1491 Aceptada la herencia simplemente ó sin beneficio de inven- 
tario, queda el heredero responsable de todas sus cargas, asi deudas 
como legados, no solo con los bienes de aquella, sino con los suyos 
propios. (Ley 10, tit G, Part. 6.) 

í4q 2 Pero dentro de los nueve dias siguientes á la muerte de 
aquel de cuya sucesión se trate, no pueden ser molestados ni em- 
plazados los herederos por los acreedores ni legatarios, á no ser que 
haya sospechas fundadas de que los primeros disiparán, ocultarán, ó 
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í« ir^n cón los bienes del difunto, pues en este caso podrán ser com- 
pelidos á dar fianzas á satisfacción del juez. (Leyes »5, tit. i3 , Par- 
ijida i y 7 , tit. 6, Part. 6.) 

i4g3 Los acreedores y legatarios no deben tornar por fuerza cosa 
alguna de los bienes del difunto: en caso contrario, deben devolver lo 
tomado y pierden su derecho si alguno tenían; no teniéndolo, habrán 
de volver lo tomado y otro tanto de lo suyo propio. ( Dicha ley i 
tít. i3 , Part. i.) 


TOJfO II. 


9 


Crt 




TITULO XVI. 


Be I«s teiíuKi^uIarlow ú nlíme^a». 


SECCION t. 

Su definición y especió*. 

rs^ 

1 4.94 JL estamentario , albacea ó ejecutor de últimas volunta 1 - 
des es el (pie por nombramiento del testador , ó por disposición de de - 
recho cumple lo que ac¡uel ha ordenado en su testamento ú otra última 
disposición. 

i405 Eos ejecutores de últimas voluntades, á semejanza de los ni- 
tores, son de tres clases, á saber: legítimos, testamentarios r dativos. 

1496 Legítimos son aquellos á quienes compete por derecho cum - 
plir la voluntad del testador, como el obispo, que lo es de las últimas 
voluntades pías (Conc. TrkL, cap B, sess. 22, de reforma /.), y el heredero. 

1.497 Testamentarios son los elegidos en testamento ú otra última 
disposición. 

i 49B Dativos son los que nombra de oficio el juez ó magistrado, 
cuando el elegido en el testamento ó el heredero no quieren cumplir 
lo dispuesto por el testador. 

1499 Eos testamentarios dativos se dividen nuevamente en univer- 
sales v particulares. 

1 5 00 Universales son los elegidos para evacuar en un todo la vo- 
luntad del testador y distribuir todos sus bienes entre los pobres, ó en 
otras obras pías y aun profanas. 

1 5 01 Particulares son los que nombra el testador para cumplir 
tan solo lo concerniente á su alma, legados ú otra rosa particular. 

SECCION II 

Quiénes pueden ó no serlo , y si. pueden ser compelidos. 

t5o 2 Pueden ser nombrados así el presente como el ausente, (Proe- 
mio y ley 1, tíí. 10, Part. 6. Carpió. lib. v cap. 1 de executorib. el 
comissar. testainent. míin. 36 ); uno ó muchos; eí heredero ó es! rano; 
el clérigo y el lego. (Carpió, lug , cit., cap. a.) 

1 3 o 3 Puede igualmente serlo el mayor de diez y siete actos, por 
que á esta edad le permite el derecho ser procurador cu cualquier ne- 
gocio cstra judicial , (Matienzo, glos. 8, núm. 5 , ley 1 , tít. 19, li- 
bro 10, No vis. Recop. ) ; y asi en cumpliéndolos, no se le escluyc do 
este encargo, mayormente cuando por costumbre se le tolera, como a 
la muger, no obstante la prohibición de la lev del Fuero Real abajo 
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rilada, porque las en el contenidas solo tienen fuerza <le tales en donde 
son usadas y guardadas , como lo ordena la primera de Toro. (Ve'ase 
núrn. i3.) 

1504 Puede asimismo serlo el escribano que autoriza el testamen- 
to , porque á mas de no estarle prohibido, no se le origina sino traba- 
jo y responsabilidad de cumplir la voluntad del testador , y tener que 
dar estrecha cuenta de su comisión; por lo que no debe liaacrselc car- 
go de haberlo desempeñado, como por falta de la debida instrucción lo 
practican algunos visitadores de escribanos. 

1505 Pero si el que autorizase el testamento reporta alguna utili- 
dad de este encargo, no podrá serlo, y se tendrá por no escrito; es- 
coplo en algunos casos. 

1006 Ño puede ser albacc'a, regularmente hablando , el que tiene 
prohibición de testar; y asi están prohibidos de serlo el loco, e! que 
es del todo mudo y sordo por naturaleza ó por accidente, e! alevo- 
so, he rege y traidor declarados, el siervo, el judío y el infiel. || Tenganse 
presentes los números ioo3 y io54 con la nota de éste. || 

i5o~ Tampoco podía se, lo la muger, según la ley 8 , til. 5, li- 
bro 3 del Fuero ideal ; mas por costumbre inconcusa y general- 
mente observada se le permite que lo sea. 

ioü8 "Ni podían serlo antes de su supresión los religiosos profe- 
sos, sin licencia de sus prelados, ni los de san Francisco aun con ella; 
bien que podían ser nombrados para dar consejo á los albacéas. (Ca- 
pítulo ult. §. i, de ojfic. jad. delega ti i) 

i onq General mente hablando nadie puede ser coinpclido á admitir 
ó desempeñar el albaceazgo; pero una vez aceptado espresa ó tácita- 
mente, está obligado á evacuarlo. 

SECCION m. 

Facultades , obligaciones y prohibiciones de los albace'as; cláusula amplia 

de su nombramiento. 

1 5 1 o Siendo muchos los testamentarios y no queriendo ó no pu- 
diendo todos intervenir en el desempeño de su encargo , vale lo que 
uno ó dos ejecuten (ley 6, lit. io, Part. G); aunque será mejor confe- 
rir á cada uno in solidum la facultad de cumplirlo, con la cual, el que 
primero empiece á usar de ella puede proseguir basta su conclusión, 
sin tener que avisar á los demas, ni -estos que mezclarse en cosa al- 
guna. 

tan Están obligados los testamentarios universales, no los parti- 
culares, á hacer inventario formal de los bienes del testador ante es- 
cribano y testigos, y á dar cuenta de lo recibido y gastado, aunque los 
releve de ello y fuesen los regulares , como en los términos arriba es- 
puesU/s podían antes serlo, sobre lo cual buho varias ejecutorias en el 
antiguo consejo de Castilla. 

io i a No pueden conmutar lo dejado para causas pías en otros usos, 
aunque sean evidentemente mejores, si la voluntad del testador se pue- 
de cumplir justa y cómodamente-, á menos que la conmutación se haga 
con autoridad del Papa <> del Príncipe por causa justa y necesaria. (Ca- 
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pítalo 3 de test., cap. 4 , causa i 3 , cuest. 3 ; Clement; 2. de relíg. domik ; 
cap. ‘ 8 , de Foro comp. Cono. Trid., sess. 23, cap. 6 , de reformat.) 

i5i3 Ni para cumplir lo dispuesto por el testador pueden demandar 
judicialmente los bienes á su heredero ó al quedos tenga en su poder, 
si rehúsan entregarlos, sino en los tres casos siguientes: 

i.° Cuando la manda se deja para obras pías ó para alimentar y 
socorrer huérfanos ú otras cualesquiera personas. 

2. 0 Cuando el testador lega alguna cosa á otro juntamente con ellos. 
3 .° Cuando les confiere facultad amplia para pedir judicial y estra- 
judicialmennte sus bienes y cumplir lo que deja dispuesto. 

ioi 4 Fuera de estos tres casos, los legatarios solos pueden deman- 
dar sus legados al heredero del difunto. (Ley 4 , tit. 10, Part. 6 .) j| Esta 
ley pone cuatro casos; pero el tercero de ellos está aqui embebido en 
el primero. |[ 

45 1 5 Sin embargo, aunque en todos los testamentos suele darse á 
tos testamentarios facultad para apoderarse de los bienes del testador , 
venderlos en pública almoneda ó fuera de ella , y con su producto cum- 
plir su voluntad , no deben mezclarse los testamentarios particulares, 
(caso de haber herederos forzosos) en otra cosa que en lo respectivo ai 
alma , porque esta cláusula suele ponerse por estilo, y no por manda- 
to de los testadores. 

i5i6 Asi la mencionada cláusula solo puede servir para lo dicho-, 
Y los escribanos no deberán poner ninguna otra sino con arreglo á lo 
que el testador les encargue señaladamente. 

i 5 í 7 Obra ademas en apoyo de esto la consideración de que, se- 
gún observa el señor Govarrubias y queda arriba indicado, el mismo 
heredero es verdadero testamentario y contra él como tal debe pro- 
ceder de oiicio el juez eclesiástico por lo concerniente á lo pió, y el juez 
rea! á pedimento de los interesados en lo respectivo á legados y otras 
cosas; pues no parece justo que un estrado, y aun pariente, se entro- 
meta con el' especioso título de testamentarlo en bienes de herederos 
legítimos ó forzosos, que estos deben percibir directamente del testa- 
dor y no por mano de otro. 

j| Sobre lo que aqui dice Febrero del juez eclesiástico, nos remite .su 
reformador á una juiciosa nota que puso en olio lugar, y es como si- 
gue: ''Es cierto que los obispos por medio de sus visitadores se infor- 
man dél cumplimiento de las disposiciones pías de los testamentos, que 
los interesados tienen que acreditar en las visitas con los documentos 
correspondientes ; pero sobre apremiar al heredero para que lleve a 
ejecución lo dispuesto en el testamento, véase la ley i4, tit. 20, lil>. 10, 
Novis. Recop., y póngase principalmente la atención en estas palabras: 
y en el solo caso de no cumplir con esta obligación los herederos se les 
compela á ello por sus propios jueces .» Nosotros, conviniendo con el jui- 
cio del reformador, remitimos nuestros lectores al señor conde de la 
Cañada en sus recursos de fuerza, cap. 2 , donde trata este punto con 
su acostumbrada crítica y profundidad, citando en el numero 3q la 
mencionada ley i4, que es de 2 de febrero de 177b y se publicó 
para mejor inteligencia y observancia de la ley 36 de Toro, boy i3 del 
mismo título 7 libro. || 

i 5 i 8 Cuando los herederos sean cstranos, podrán los testamenta- 
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ríos universales hacerlo todo bajo e! tal concepto, si el testamento 
cont iene la cláusula siguiente: «Nombro por mis testamentarios á Pedro 
y á Juan, y á cada uno de ellos in sotichnn, y les confiero amplia v abso- 
luta facultad para que luego que yo fallezca, sin intervención, noticia 
ni concurrencia de mis herederos ni de la juslicia , recojan las llaves 
de mi casa , entren y se apoderen de mis bienes, bagan ante escribano 
y testigos inventario estin judicial de ellos y los tasen, eligiendo á este 
fin peritos; paguen lo que estoy debiendo y se llegue á deber con mo- 
tivo de mi entierro, misas y demás cosas que ocurran, vendiendo para 
esto en almoneda ó fuera de ella los bienes suficientes; pidan judicial 
n esirajudicial mente , y den, tomen y ajusten cuentas, nombrando 
contadores y personas prácticas v tercero en discordia, ó pidiendo se 
nombren de oficio en rebeldía, cuyas cuentas aprobarán , si están ar- 
regladas, y en su defecto espoudrán v aclararán los agravios que in- 
cluyan; transijan y comprometan lodos los créditos y deudas que ten- 
go á mi favor y contra mí, y los pleitos que actualmente penden y en 
adelante se susciten ; cobren judicial y eslrajudicialmente lo que por 
cualquier motivo se me está debiendo y debiere, formalizando los com- 
petentes resguardos á favor de los pagadores y laslos á favor de los 
que pagaren por otros como sus fiadores ó mancomunados; entreguen 
á los legatarios sus legados, dividan y apliquen a mis herederos el resi- 
duo de mis bienes con arreglo á la institución, deduciendo primero 
lodos los gastos que se ofrezcan, y recogiendo de unos y otros las res- 
pectivas cartas de pago para su seguridad; y practiquen finalmente en 
todas y en cada una de las cosas espresadas y sus incidentes cnanto yo 
practicaría si por mi mismo lo hiciera, hasta la conclusión de mi tes- 
tamentaria, consultando en lo que hubiere duda con dos letrados de 
acreditada ciencia y esperiencia , y ejecutando lo que unánimes resuel- 
van por escrito, á fin de justificar su conciencia y conducta con su 
parecer. 

«Asimismo les confiero amplia facultad para sustituir este po- 
der, si fuere preciso ; les prorogo el termino legal por el que necesiten 
sin limitación , y prohíbo á todo juez eclesiástico y secular .se mezcle 
en cosa alguna con pretesto de celo , ni impida á rnis apoderados el 
uso de las amplias facultades que Ies concedo; y si lo intentare, mando 
se quejen de el á su superior para que le inhiba enteramente. 

«También mando que si alguno de mis herederos ó legatarios 
reclamare, se opusiere en todo ó en parte á lo que ejecuten ó eje- 
cute el que primero lome conocimiento en mis bienes, se mezcla- 
re sin su beneplácito en ello, ó intentase judicial ó estra judicial- 
mente interpretar, limitar o tergiversar las facultades que les dejo, se 
entienda por el hecho mismo cscluido 6 no llamado al goce de su par- 
te, la cual se repartirá entre los demás de su clase; pues inis testa- 
mentarios ó cualquiera do ellos que entienda en el asunto, cumplirán 
con hacer dicho inventario y manifestar á mis herederos relación ju- 
rada de los gastos ocurridos, y estos han de quedar obligados á darle el 
resguardo correspondiente para su seguridad , sin tener acción para 
decir de agravio de dichos gastos y división , ni pretender otra cosa 
que tomar la parte que mis testamentarios digan quedes toca , porque 
todo lo fio á su conciencia, v ha de ser visto que en la propia forma se 
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la doy y la reciben de mi mano, por ser esta mi deliberada voluntad, 
la qae encargo al señor juez ante quien se agraviaren, que haga se ob- 
serve literalmente y como suena, para evitar de esta suerte pleitos, gas- 
tos y desazones a mis testamentarios y herederos , los cuales han de 
pagar las espensas que causaren á aquellos, quedando ademas privados 
de la herencia.” 

1O19 Pero aunque el testador confiera á sus testamentarios uni- 
versales la facultad de vender sus bienes para cumplir lo que dispone, 
no deberán venderlos sino en pública subasta ó almoneda, como lo 
manda la ley 62 , tít. 18, Part. 3 , para evitar todo fraude, y alejar 
toda sospecha contra ellos. En el caso de venta, nada pueden comprar 
de los bienes del difunto: si lo hacen , ademas de ser nula la compra, 
incurren en la pena del cuatro tanto aplicado al fisco, del mismo 
modo que los tutores que compran algunas cosas de sus pupilos. (Ley 1, 
tít. 12, Iib. 2, Novís. Recop. ) ¡| Hoy seria aplicado el cuatro tanto 
á penas de Cámara, jj 

i 520 Tampoco podrán los testamentarios de ninguna especie dele- 
gar su encargo sin espresa autorización del testador; y aun concedida 
esta , no valdrá en todos los casos, porque se cree elegida su industria, 
habilidad y buena conducta. ( Cap 2, §. 1, de testamento , in 6.) 


SECCION IV 

Termino dentro del que deben los testamentarios cumplir su encargo ; pa- 
na de los morosos. 

i 5 a 1 Los albacéas ó testamentarios deben evacuar su encargo 
*n el término ó tiempo que les prefijó el testador, aunque sea mayor 
v menor que el legal. (Ley 8, tít. 10, Part. 6.) 

i5a2 No habiéndoles prefijado tiempo el testador, deben evacuarlo 
lo antes posible. ( Dicha ley G.) 

1823 Si hay obstáculos por los que no pueden evacuar pronta- 
mente su encargo, deben hacerlo á mas tardar dentro de un año des- 
pués <le la muerte del testador. (La misma ley 6.) 

1024 Si por malicia ó negligencia no cumplen su encargo, y des- 
pués de haber sido amonestados para que lo hagan dan todavía lugar 
á ser separados judicialmente, pierden por el mismo hecho lo que de- 
bían haber por el testamento ; y si nada tenían que haber , deben pa- 
gar al interesado el daño que se le cause, y ademas dos mil marave- 
dís á la real cámara. (Leyes 8 , tit. 10, Partida 6 y 5 , lit. 18, iib. 10, 
Novís, Recop). 1| Entiéndase hoy con aplicación á penas de Cámara, [j 
i 5 a 5 La pérdida de lo que el albacéa debía haber por el testa- 
mento, caso de serlo el hijo, debe entenderse quedándole salva su le- 
gitima. (La misma ley S, tit. io , Part. 6). ¡j Lo mismo deberá de- 
cirse cnteuderse de todos los herederos forzosos, porque la razón es la 
misma, jj 
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SECCION V. 

Si debe ó no ser gratuito el cargo de los testamentarios . 

i5a6 Damos por supuesto que si el testador lega alguna coía ó 
cantidad á los testamentarios, deben partírsela con igualdad ó en la 
forma prevenida por el testador ; y en caso de fallecer alguno de ellos 
ó de no aceptar el encargo, acrece á los otros en la proporción indica- 
da : pero la cuestión actual es otra. 

1 02 7 Hay discordancia entre los autores sobre sí deberá ó no darse 
algún salario á los albace'as por su trabajo. 

Unos lo afirman general y absolutamente; otros dicen qne 
no debe darse al mero ejecutor que ha de evacuar brevemente su comi- 
sión , pero sí al que baya de desempeñar alguna de mucho tiempo con 
cargo de administración. 

Finalmente otros , cuya Opinión es la segura, lo niegan para 
todos y en todos los casos , porque entre el testador y el ejecutor de 
su ultima voluntad se celebra un verdadero contrato de mandato, que 
como fundado ó motivado por la confianza , amistad ó piedad es de 
suyo gratuito , y de lo contrario degeneraría y se convertiría en ar- 
riendo. 

Asi pues , por el mismo hecho de aceptar su encargo el tes- 
tamentario o albace'a, es visto que se obliga á evacuarlo graciosamente, 
y por lo tanto no se le debe salario, aunque sea oficial que viva de su 
trabajo, y aunque el encargo ó comisión haya de durar por mucho 
tiempo con cargo de administración: si bien es cierto, que cu todo caso 
lia de satisfacerse al testamentario ó albacea lo que espenda de su cau- 
dal en el desempeño de su encargo. 

i 528 Mas a pesar de esto debe darse salaVio por el albacéazgo 
cuando asi se pactó entre el testador y el ejecutor ó comisario, ó cuan- 
do este acostumbra alquilar su trabajo y por conjeturas se viene en 
conocimiento de que de otra suerte no aceptaría la comisión ni el tes- 
tador le encargaría la ejecución de su voluntad: en cuyos casos no se 
tendrá por mandato sino por arriendo ó alquiler, y le señalará ’cl juez 
á su arbitrio el competente estipendio, atendidas la calidad del nego- 
cio y la ocupación ó trabajo. 


SECCION Vi. 

Cuándo y pór (pié causas se acaba el encargo de albacea ó testamentario. 

j Acábase el encargo de albacea por la muerte de este, y no 
pasa á sus herederos, aunque podrán ser demandados por la responsa- 
bilidad eri que hubiese incurrido el mismo con su mal proceder : ya 
se ha dicho que este encargo es personal ísimo, por creerse hecho en aten- 
ción á la industria, habilidad y buena conducta del elegido. 
i53o Acábase ademas por las cansas siguientes : 

Por la revocación que haga el testador del nombramiento ante- 
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riorde albacea; |j pero no puede acabarse lo que nunca empezó, y hay 
por lo menos Impropiedad en el lenguagc de Febrero, ¡j 

Por haber sobrevenido enemistad entre los dos, testador y albacea 
Por impedimento , locura ó fatuidad del albacea. 

Por haber sido removido de su oficio ó encargo como sospechoso. 
Por el trascurso del tiempo ó termino que le señaló el testador, 
ódej que en su defecto señala la ley para evacuar este encargo ó comisión. 
Por haberla evacuado en efecto. 

Y finalmente , por haber cesado la causa del nombramiento de 
albacea. 


TOMO II. 


10 




TITULO XVII. 


Ilel poder paro testar. 


SECCION í- 

Quesea; por (¡vienes y á (¡arenes puede darse; con que solemnidades. 

i 53 1 1 poder para testar es un acto ó disposición en que al- 

guna persona faculta á otra para ordenar su última voluntad , decla- 
rarla y disponer de sus bienes. 

i53a Aquel á quien se confiere este poder, se llama apoderado 
y mas generalmente comisario; y aunque muchos le confunden con el 
testamentario ó albacéa, hay sin embargo entre ellos notable diferen- 
cia, porque al segundo no se le comete mas que la puntual y material, 
ejecución de lo que el mismo testador deja mandado: pero bien pueden 
concurrir ambos conceptos en una misma persona, y el comisario pa- 
ra testar será ademas testamentario, si se le encarga la ejecución de lo 
que él disponga. 

1533 Suelen conferir este poder los que no pueden ó no quieren 
disponer determinadamente todas sus cosas, y al mismo tiempo no 
quieren morir intestados. 

1534 Pueden conferirlo todos los que pueden testar, á todo el que, 
sea varón ó hembra, no está privado de ser personcro ó apoderado, 
para que en nombre de los mismos ordene y formalice el testamento 
con arreglo á lo que mandan y le comunican en el poder, y para que 
ejecute lo que los mismos testadores harían por sí propios (ley 6, lit. 5, 
libro 3 de! Fuero Real); pues el, poder no es testamento ni por tal se es- 
tima, y siendo recíproco solo sirve para el que fallece primero, de mo- 
do que el sobreviviente habrá de hacer nueva disposición si no quiere 
morir intestado. 

1 535 En el otorgamiento del poder para testar ha de intervenir 
la misma solemnidad, número y calidad de testigos que en el testa- 
mento nuncupativo. (Ley 7, tít 19, lib. 10 , No vis. liecop. ) 

1 536 El poder hade insertarse y relacionarse cri el testamento 
que á su virtud se ordene para documentarlo ; y el comisario ha de 
declarar ademas que no le ha sido revocado, suspendido, ni limitado, y 
que el testador falleció bajo el: como se verá en el testamento de esta 
especie que se eslenderá en el formulario. 
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SECCION II. 


Sobre las facultades y prohibiciones del comisario para testar. 

i 537 El apoderado <5 comisario debe ceñirse en un todo á las fa - 
cultades que el testador le baja conferido cspresamenle. 

I.338 No podrá por lo tanto el comisario hacer mandas, funda- 
ciones, mejoras, sustituciones á los hijos y descendientes del testador, 
desheredarlos, darles tutor, ni nombrar heredero, sin que aquel le con- 
ceda facultad especial para cada una de estas cosas. (Ley 1 , tít. ig, 
lib. 10 , Novas. Ilecop.) 

i53g Y en cuanto al nombramiento de heredero, ni aun basta que 
el testador le faculte especialmente para ello, pues tiene que hacerlo' el 
mismo testador en el poder; y no lo haciendo, será nulo el hecho con 
posterioridad por el comisario. (La misma ley 1 .) 

io4° Pero no es necesario que el testador señale directa y deter- 
minadamente por su nombre al mejorado, sustituto ó tutor de. sus hi 
jos , pues hasta que de' facultad especial al comisario para mejorar, sus-" 
ti luir d dar tutor, elidiendo de entre personas ciertas á cualquiera de 
ellas; por ejemplo, si tiene tres ó cuatro hijos, para que mejore al que 
quisiere do ellos, ó para que de Pedro, Juan, Diego y Francisco sus 
amigos pueda nombrar al que le parezca por tutor de sus hijos, según 
se dispone en la citada ley 1 , que- concluye así: "Salvo si el que le dio 
el tal poder para hacer testamento, especialmente le din el poder para 
hacer alguna cosa de las susodichas en esta manera: el poder para ha- 
cer heredero , nombrando el que dá el poder por su nombre á quien 
márida que el comisario haga heredero; y en cuanto á las otras 
cosas, señalando para qué dá el poder; y en tal caso el comisario 
pueda hacer lo que especialmente el que le dio el poder señaló y 
mandó, y no mas.» 

¡| Según estas últimas palabras, dice muy bien el reformador de 
Febrero, si el testador dá, por ejemplo*, facultad especial para nombrar 
tutor á sus hijos, podrá el comisario usar de ella, aunque el testador 
no haya mencionado ningunas personas para hacer entre ellas la elec- 
ción. ¡| 

i54i El comisario no puede delegar en otro ú otros su comisión 
para practicar lo que el testador le ordenó y no pudo d no quiso prac- 
ticar por sí; pues que este hizo la elección de comisario confiando en su 
buena fe e' industria. 

Pero si el testador le confirió facultad especial para delegar, 
podrá hacerlo siempre que aquella esté circunscrita á persona ó perso- 
nas inciertas de entre otras ciertas que el mismo testador haya espre- 
sado; por ejemplo, de los abogados de tal colegio al que quisiere: lo cual 
procede igualmente en punto á nombrar testamentarios, ¡j Téngase pre- 
sente la observación anterior del Febrero reformado en punto á tuto- 
res, porque milita la misma razón. || ' 

i54-d Si el testador dió solamente al comisario facultad general 
para ordenar su testamento y omitió el nombramiento de heredero 
en el poder, no podrá en virtud de este hacer el comisario mas que 
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descargar la conciencia del difunto, pagando su.s deudas y repartiendo el 
remanente del quinto de la hacienda por su alma; lo demás habrá de 
repartirse entre los parientes que deban heredarle ah intest ato, y no ha- 
biéndolos, deberá el comisario disponer de ello en bien del alma del 
difunto, mas no en otra cosa, dejando á la viuda, caso de haberla, lo 
que por derecho le corresponda. (Ley 2, tít. iq, (ib. 10, Novísima 
Recopilación.) 

1 544 Tampoco puede revocar en todo ni en parte sin poder ó au- 
torización especial el testamento anterior del testador. (Ley 4 , tít. iq, 
libro io, Novis. Recop.); ni el que el misino comisario haya otorgado 
en virtud del poder; ni después de hecho podrá otorgar codicilo, aun- 
que sea en favor de causas pías y se reserve en sí la facultad de revo- 
carlo, añadir, disminuir, ó hacer alguna declaración (ley 5 , tít. iq, 
libro io, Novis. Recop ); porque de permitirse esto se seguirían muchí- 
simos fraudes: y así deberá evacuarlo lodo en el testamento que orde- 
ne á virtud del poder, si este carece de las indicadas especialidades. 

1 545 Cuando' el testador instituyó heredero en el testamento , y en 
tal estado dio poder al comisario para que lo concluyese, no puede es- 
te mandar, después de satisfechas las deudas y cargos de aquel, mas 
que'el quinto de sus bienes, y si mandare mas, no valdrá, á no ser 
que le hubiese conferido facultad especial para ello. (Ley 6, tít. iq, 
libro 10, Novis. Recop.) Se ve pues que el testamento puede princi- 
piarse en vida del testador, y concluirse después de muerto. 


SECCION III. 


Termino ó tiempo dentro del que debe el comisario hacer uso de su poder . 

1046 Para ordenar el testamento y cumplir todo lo espresado en 
la sección anterior no se concede al comisario mas termino que el de 
cuatro meses perentorios, á contar desde el día de la muerte del testador, 
estando aquel en el lugar al tiempo de ella; seis si está ausente de dicho 
lugar, pero dentro del reino; y un ano si se halla fuera de este. (Ley 3 , 
titulo iq, líb. 10, Novis. Recop.) 

i S47 De consiguiente, si espira dicho termino sin que el comisa- 
rio haya otorgado el testamento ni practicado lo demas para que se 
le confirió el poder, no podrá ya usar de este ni hacer el testamento: 
ni aunque pida mas término alegando que estuvo ausente y no llegó 
á su noticia se le debe prorogar. (Dicha ley 3 .) 

i 348 En el caso del número anterior, ó cuando el comisario no 
quiso hacer uso del poder ó murió sin'bacerlo, irán los bienes del di- 
funto á sus herederos ah intesta to, (os cuales en el caso de no ser hijos 
ni descendientes ó ascendientes legítimos, están obligados á disponer de 
la quinta parle de los tales bienes por el alma del testador dentro de 
un año contado desdo la muerte de éste; y no lo haciendo, podrán ser 
compélalos á ello por las justicias reales, á petición de cualquiera del 
pueblo. (Lev i 3 , tít. 20, lib. 10, Novis. Recop.) 

if> 4 q Pero si el testador nombró heredero, ó hizo legados, ó dis- 
puso específica y señaladamente otras cosas en el poder, está obligado 
el comisario á evacuarlo todo; y no lo haciendo él, será habido por he- 
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cha (la misma ley 3): en cuya virtud, aun después de haber espirado 
el término, podrá bien el comisario otorgar el testamento, ciucndose 
á lo literal del poder, y sinescedersc de esto ni aun para pasará dispo- 
ner lo que le haya comunicado el testador, como podía hacerlo dentro 
del término, jj En este caso es del todo inútil el testamento. || 

io5o Para evitar el perjuicio que se puede ocasionar al heredero 
y demás interesados por la negligencia, malicia ó imposibilidad del 
comisario, conviene que el testador le prorogue el termino, no solo 
para cumplir lo que deja espresado y ordenado en el poder, como si 
fuera testamentario ó albacéa, sino también para hacer su testamento, 
disponer y declarar en este á virtud del poder loque le tiene comunica- 
do y comunique, y para evacuarlo todo; pues como la ley 33 de To- 
ro, hoy 3, tít. ig, lib. 10 , Novís. l\ecop,, no le prohíbe prorogárselo, y 
antes bien fue establecida en su favor y con el fui de que su voluntad 
se cumpliera pronta y osadamente, puede hacerlo para uno y para 
otro, y renunciar todo lo que cede en su beneficio. 

1 55 1 Asi pues, habiéndose hecho lo próroga en el poder, no debe 
detenerse el escribano en ordenar el testamento con todo lo que diga 
el comisario haberle comunicado el testador y mandádole declarar y 
ejecutar, aunque esté pasado el término legal: y de lo contrario, «oto 
autorizará el testamento para evacuar lo que espresa y señaladamente 
contenga el poder. 

SECCION IV r . 

Qué debe, hacerse cuando son dos ó mas los comisarios. 

i55a Si el testador nombra dos ó mas comisarios, y siendo reque- 
ridos no quieren ó no pueden todos usar del poder, ó muere alguno 
de ellos, pasa el poder por el mismo hecho á los demás. 

i553 Estando discordes los comisarios, se estará á lo que resuelva 
la mayor parte de ellos; y si discuerdan en número igual, han de llegar 
por tercero al corregidor , asistente, gobernador ó alcalde mayor del 
pueblo, y en su defecto al alcalde ordinario; habiendo dos ó mas de 
ellos, y no conformándose los comisarios en cuál ha de ser, deberán 
estos echar suertes, juntarse luego con aquel á quien toque, y eje- 
cutar lo que la mayor parte determine (ley 7 , tít- ig, lib. 10 , No- 
vis. llecop.) : si bien para precaver este inconveniente convendrá que 
el testador conliera á cada uno in solidum la facultad de practicarlo 
todo, y asi lo concluirá por sí solo el que principie, sin que los demas 
tengan que mezclarse en nada , como electivamente se practica. 

j| Aunque según la regla 3i , tít. 34, Part. 7 , por hombre bueno 
se entiende el juez ordinario de la tierra, atendida la ley 38 de Toro, 
ó 7 , tít. ig, lib. 10 , Novís. Llecop.’, y la división actual entre lo ju- 
dicial y gubernativo ó político, nos inclinamos á que debería ser la 
autoridad política y no la judicial la llamada hoy á decidir el empate 
de los comisarios, ya porque las facultades de los jueces están limitadas 
¿ juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, ya porque en los asistentes y go- 
bernadores de que habla la ley de Toro predominaba lo político asi 
como en los alcaldes de los pueblos , y de ello participaban también en 
aquel tiempo los corregidores y alcaldes mayores.. [| 
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TITULO XVIII. 


De 1 a declaración «le pobre. 


SECCION I. 


Que sea , y sus solemnidades. 


1554 jH-^a declaración ó testamento de pobre es una disposición 
ultima hecha por el que carece de bienes. 

1555 Debe tener los mismos requisitos y la misma solemnidad 
de testigos que el testamento nuncupativo, porque realmente lo es . y 
solo se diferencia de el del rico en que no contiene legados, fundacio- 
nes ni mejoras, á causa de hallarse ci testador pobre sin bienes para 
hacerlas ; y en esta atención pide al párroco en cuya parroquia fallez- 
ca , ó á algún otro sugeto , que le mande enterrar de limosna y haga 
el bien que pueda por su alma. 

SECCION íí. 

Sobre la duda de algunos escribanos en la declaración de pobre. 

1556 Algunos escribanos dudan si podrá el testador hacer en es- 
ta declaración mejoras, sustituciones , legados , fundaciones y todo lo 
demas que se hace en cualquier otro testamento; pero no debe dudar- 
se de que puede el testador hacer todo esto, refiriéndose á bienes que 
tal vez adquiera en lo sucesivo, y de los cuales acaso no podrá dispo- 
ner entonces por enfermedad ó incapacidad, pues á nadie se le prohí- 
be prevenirse cuando se halla hueno. 

1557 Por tanto, no deberá detenerse el escribano en autorizar la 
declaración de pobre con todo cuanto quiera el testador disponer legal- 
ícente , hablando siempre de bienes futuros , pues que en ninguna pe- 
na incurrirá por hacerlo. 






TITULO XIX, 


|)e los roilSrllos, 


SECCION I. 

Que sean ; su origen, sus especies y solemnidades ; quienes pueden hac trios. 

i 558 Sil codicilo es una disposición última menos solemne que el 
testamento , ordenada antes ó después de este y en escritura breve , sin 
institución directa de heredero. (Ley i , tít. 12, Part. 6.) 

|| Esta ley lo define así: «Escritura breve que hacen algunos 
omes, después que son fechos sus testamentos ó antes. » Y no que- 
remos dejar esta primera ocasión para manifestar con la debida mo- 
destia, que en esta materia disentimos de febrero y de casi todos los 
que la han tratado. Después de la ley 3 de Toro , hoy 2 , tít. 18 , li- 
bro 10, Novis- lleco p. , aclaratoria de la ley 1 del mismo, no hay ya 
la menor diferencia en cuanto á las solemnidades entre el testamento y 
codicilo nuncupalivo ó abierto; ¿por que pues conservar las antiguas di- 
ferencias sobre los efectos cíe uno y otro, fundadas principalmente en la 
única importante que ya lia desaparecido , y en otras que solo por un 
recuerdo supersticioso de la antigüedad pudieron subsistir aun entra 
los mismos romanos? 

Porque según habernos observado en ios núms. 1018, io 36 y 
io44 , el testamento entre los romanos tuvo un origen político, esta- 
ba unido al ejercicio de derechos políticos, y era acompañado de todas 
las imponentes solemnidades de una ley. En tal estado de cosas fue 
preciso y útil apelar á los codicilos ó simples cartas entre presentes, 
por los que el tostador pedia á su heredero que hiciese esta ola otra 
cosa; pero estas cartas, asi como no ecsigian solemnidad para su re- 
dacción, tampoco tenían fuerza legal para obligar al heredero, ni po- 
dían derogar al testamento, que era una verdadera ley. 

Mas con el tiempo túvose por moral y conveniente dar fuer- 
za á los codicilos ó cartas, y esto hizo forzoso revestirlos de algunas 
formas estertores , no tanto por vía de solemnidad, como de la prueba 
necesaria para que constase de su certeza; asi es que las mugeres podiau 
ser testigos, y no era necesaria la rogación de estos corno lo era en el tes- 
tamento, en el que no. podían atestiguar aquellas. Desapareció al fin en 
Roma el sello político de los testamentos, y sin embargo subsistieron 
entre ellos y los codicilos estas diferencias y todas las demas consi- 
guientes á ellas , como la de no poderse dar ni quitar directamente U 
herencia, hacerse sustitución, desheredación, &c. culos segundos, 
1'ÜMO JJ. i i 
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Que esto pasase entre los romanos, y aun el que haya sido 
trasladado á las leyes 2 y 3 , tit. 12, Part. G, puede escusarse y espli- 
carse: en aquellos por su veneración á la forma primitiva de los tes- 
tamentos; en estas por igual ó mayor veneración hacia la legislación 
romana. Hay ademas en uno y en otro derecho razones de consecuen- 
cia y aun de necesidad para establecer tanta diferencia entre la fuerza 
ó efectos del testamento y codicilo; en este era menor el número de 
testigos, y podían serlo las mugeres, nadie podía morir con dos tcs- 
lamentos , y esto pugnaba con la forma y destino de los endieilos, que 
habían sido introducidos para mitigar el rigor de este principio. 

Pero igualadas ya entre nosotros las solemnidades del testamen- 
to y codicilo , podiendo uno morir con dos ó mas testamentos si asi 
lo quiere, y testado e intestado parcialmente , ¿qué razón ni protesto 
siquiera plausible puede haber para mantener tantas y tan capitales 
diferencias entre uno y otro? Asi, nosotros opinamos que todo lo que 
puede hacerse en testamento nuncupativo, puede también hacerse en 
el codicilo de la misma especie; y aun nos atrevemos á avanzar que 
en toda legislación bien ordenada debe desaparecer el nombre del se- 
gundo, porque si ha de tenerlas mismas solemnidades que el primero, 
debe ser una misma cosa con él; y sino las tiene, el legislador apare- 
ce torpe é inconsiguiente. Cerca y reviste a! testamento con tantas so- 
lemnidades para fortalecerlo contra las asechanzas de la codicia y per- 
versidad humana ¿por qué no cercar de las mismas precauciones los 
codicilos, cuando por ellos se puede dar y quitar indirectamente la he- 
rencia? ¿qué diferencia real hay entre estas dos cosas? ¿y por qué se 
ha de admitir tal absurdo en esta importante materia contra el prin- 
cipio de derecho y de razón universal de que á nadie es permitido por 
medios indirectos lo que le está prohibido por los directos? 

La dificultad puede estar en los codicilos cerrados, por creerse que 
no habló de ellos la citada ley 3 de Toro , ó 2 , tit. 18, lib. 10 , Noví- 
sima l\ecop. , y que en este punto rige aun la ley 3 ,. tit. 12, Part. 6, 
según la cual era necesaria la intervención de cinco testigos con sus 
firmas. (Greg. López en la glosa 2 de la misma, y Gómez en la 3 de 
Toro , núm. 6g.) 

Pero dejando aparte que otros como Burg. de Paz , comentando 
la misma ley de Toro, número i 36 o, y Menchac. de Success. creat., 
§. 25, número 23 , sostienen que esta ley habló de unos y otros codici- 
los, los cerrados deben ser de uso rarísimo, y asi como los testamentos 
de esta especie no se hacen sino en calma y con sana salud, sucederá 
lo mismo en los codicilos, y será por lo tanto difícil que en este infre- 
cuente caso no se precava el testador con las mismas solemnidades: 
aunque de todos modos es evidente la necesidad de aclarar y fijar la 
malcría de codicilos, ó por mejor decir, de desterrarlos. 

Como prueba de la funesta manía de confundir con doctri- 
nas y sutilezas el derecho romano lo que está claro en nuestras leyes 
recopiladas, citaremos á Gómez que sostiene (núm. 78) con todo el 
aire posible de seguridad, que la muger puede ser testigo en los codi- 
cilos , y que la ley 3 de Toro hizo novedad en cuanto aí número, no 
en cuanto á la calidad de los testigos: y lo sienta asi únicamente por 
bailarlo dispuesto en una ley romana, pues que aun las nuestras de 
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Partida habían guardado silencio sobre la calidad de los tes- 
tigos. 

Es pues visto que nosotros desechamos casi toda la doctrina 
de Febrero sobre codicilos, y el sánalo todo de la cláusula codicilar; 
pasamos no obstante á csponerla, para los que puedan opinar en con- 
trario, y copiaremos también las fundadas observaciones de su refor- 
mador, por no privarle de su justo mérito. ¡| 

i 55 q El codicilo sigue la naturaleza del testamento, pero no es par- 
te suya, porque si lo fuera , no subsistiría sin él como subsiste; á no 
ser que el testador se remita en el testamento á lo que ordenará en el 
codicilo, pues en tal caso es ye parte del mismo. 

1 56 0 Se introdujo por Lucio Léntulo en tiempo del emperador 
Augusto, á fin de hacer legados y fideicomisos, declarar el testamento, 
aumentar, disminuir , mudar y revocar su contenido, salva siempre la 
institución de heredero, jj Este origen se esplica mas circunstanciada- 
mente en el tít. 20 , lib. 2 , de la Instituciones de J (istmiano. |j 

1 56 1 El codicilo, á manera del testamento, puede ser abierto 6 
cerrado. (Ley i, tít. 12, Parí. 6.) 

1562 En los codicilos debe intervenir la misma solemnidad que se 
requiere en el testamento nuncupaúvo ó abierto. (Ley 2 , tít. 18, li- 
bro 10, Novís. Recop. : véase ndm. 1008.) 

1 563 Pero se duda si esta disposición legal debe entenderse solo 
para los codicilos abiertos, 6 si lia de ampliarse á los cerrados, puesto 
que la ley no distingue, y trata de su solemnidad á continuación de la 
que prescribe para el testamento cerrado. 

1 564 Algunos dicen que bastan tres testigos vecinos, con escribano; 
y cinco si no son vecinos, á lo cual me inclino: y otros, que son preci- 
sos los cinco y que firmen con éste, como en el testamento escrito. (Gó- 
mez, lev 3 de Toro, rnim. 76, vers. Ouccro tomen.') Es decir que res- 
pecto de los cerrados aun rijo la ley 3 , til. 12, Part. G. 

1 565 Por tanto para quitar dudas y escrúpulos, debe procurar el 
escribano que se bailen presentes los cinco testigos pudiendo ser habi- 
dos, y de esta suerte no se podrá alegar nulidad por defecto de solem- 
nidad ; pues por leves de Partida ( la citada ley 3 ), se requieren los 
mismos cinco, los cuales deben firmar con el escribano encima del 
cuaderno como en el testamento cerrado; y no pudiendo encontrarlos, 
lo es presará en el otorgamiento para que conste, 

"La lev 3 de Toro, que acaba de hacer diferencia entre la solemni- 
dad del testamento abierto y la del cerrado, también la habría hecho 
entre ambos codicilos, si no hubiese querido igual solemnidad en elfos: 
manda que á los codicilos concurra igual número de testigos que al tes- 
tamento abierto, y que á este asista el señalado en la ley del Ordena- 
miento del señor don Alonso, hoy ley i, ti;. 18, lib. 10, No vis. Recopi- 
lación. Según esta se requieren en el testamento nuncupativo tres tes- 
tigos á lo menos, vecinos del lugar, con escribano público; sin éste, cin- 
co al menos del mismo vecindario, pudiéndolos haber en el lugar; y 
tres por lo menos de la misma vecindad, no pudiendo haberlos en mas 
número ni tampoco escribano público. Lo de los siete testigos que trac 
la citada ley recopilada, se añadió por el señor Don Felipe II. ¿Y que 
necesidad hay de disputas á vista de unas leyes claras y terminantes? 
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Solo pueden ser\ir aquellas para burlarse de estas y hacer que no 
tengan su debida observancia.” ( Febrero reformado ,) 

10GG Por lo dicho no deben ser admitidas las mugeres para tes- 
tigos de los codicilos (Parlador, differ. i 4 , míms. i 6 y 17), no obstante 
lo que dice Gómez, ley 3 de Toro , núm. 70, y Purgo de Paz en ella, 
núm. i 3 | 4 , contra a común opinión. 

1SG7 Puede otorgar codicilo lodo el que es capaz de testar; y pue- 
de otorgarlo solo y morir bajo de e'l , antes ó después del testamento, 
ó con este. 

i 568 Si lo hace antes y no otorga luego testamento, es válido, á 
no ser que lo revoque por otro ; pero si otorga testamento, se revoca- 
rá por este solo hecho el codicilo , no espresándose en dicho testamen- 
to lo contrario ó no confirmándose en el ; y si lo hace después del tes- 
tamento , valdrá también, siempre que no lo revoque por otro. 

SECCION II. 

Qutí cosas no pueden hacerse en los codicilos, 

i 56 q No puede el testador nombrar directamente heredero en el 
codicilo (ley 2, tít. 12, Part. 6); bien que sí le nombra, se estima- 
rá por testamento, aunque 1c llame codicilo, pues se recede muchas 
veces de ia propiedad literal de las palabras, para que sirvan á la in- 
tención del que las profiere y no se inutilice su disposición. 

1070 Tampoco puede el testador quitar en codicilo ia herencia al 
instituido en testamento, ni imponer condición al que íue' instituido 
sin ella; por lo cual , aunque se la imponga no está obligado á cum- 
plirla, ni dejará por no hacerlo do percibir la herencia, á no ser que 
en el testamento se diga: que lleva la herencia con las condiciones y 
en la forma que espresará en el codicilo, y no de otra suerte ; en cuy r o 
caso valdrá la condición , porque solo declara en el codicilo lo que es, 
y no se la impone en este, lo cual es muy diverso. (Vease núm. 1124) 
iSji Ni puede mudarlo ni desheredar á los herederos forzosos, 
aunque si manifestar el delito que cometieron contra el, y si fuere de 
los señalados por las leyes como causas justas de desheredación y se 
probase , perderán la herencia. 

1O72 Finalmente, no puede hacer sustitución, mandando que si 
el heredero nombrado en el testamento mucre antes de entrar en la 
herencia , le suceda en ella el que instituye en el codicilo; porque esto 
es hacer segunda institución, lo cual está prohibido. (Leyes io 4 , tí- 
tulo íB, Part. 3 ; 7 y 8, tít. 3 ; y 2 , tít. 12, Parí. 6,) 

1 5 7 3 Pero esto no obstante, se le permite nombrar en codicilo 
heredero universal indirectamente, que es por fideicomiso, rogando ó 
mandando al instituido en testamento que entregue la herencia al que 
nombra en el codicilo; bien que aun cuando no se le mande ni rue- 
gue , tiene obligación de entregársela (leyes 7, ¡ít. 3 , y 2, tít. 12, Par- 
tida G); pues la institución directa hecha en codicilo ó testamento im- 
peiuecío con la cláusula codicilar se convierte en fideicomisaria. 

lí IVepelirnos lo anteriormente dicho, que en nuestra opinión puede 
hacerse en codicilo todo, lo mismo que en el testamento , y que no ad- 
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mitinios la maravillosa cláusula codicilar, sobre la cual se csplíca tarar- 
bien el reformador de Febrero en los términos siguientes: «Después de 
haber reflecsionado bien sobre el párrafo de la cláusula codicilar que 
trae Febrero, hemos creído deber omitirse enteramente en esta cuarta 
edición; ya por no apoyarse su doctrina sino en el derecho común y 
en los intérpretes vulgares, y ya por ser infundada y contraria á mas 
leyes, como fácilmente puede demostrarse.» || 

i 574 Pero aunque el testador nombre directamente heredero en el 
codicilo, no incurrirá en pena el escribano por autorizarlo, pues ningu- 
na ley se la impone ni se lo prohíbe; y aquel se tendrá por testamento, 
como queda cspucsto. 

iBjS También puede nombrar en el codicilo tutor á sus hijos: pe- 
ro deberá después confirmarle el juez para que pueda usar de la tutela, 
lo cual no es preciso cuando le nombra en testamento. (Yéase núme- 
ro 491 y las leyes citadas, en el que nada hablan de confirmación, 
aun cuando el tutor haya sido nombrado en codicilo.) 

SECCION III. 

Sí puede uno morir con dos ó mas codicilos. 

1576 |j Habiendo ya emitido nuestra Opinión afirmativa de que 
puede uno morir con dos testamentos, podría parecer viciosa esta cues- 
tión; pero la agita Febrero, y debemos seguirle en ella, como en otras 
que 110 habernos aprobado, ¡j 

1 5 77 Aunque ninguno puede hacer dos testamentos de modo que 
ambos valgan, pues por el segundo perfecto se revoca el primero, pue- 
de sí hacer dos codicilos ó todos los que quiera , sin que el primero 
se revoque por el segundo, sino en lo que sean contrarios , ó cuando 
hay revocación espresa. 

La razón de esta diferencia consiste en que por los codicilos 
se legan ó dejan solamente cosas singulares , y de consiguiente pueden 
legarse unas en uno y otras en otro y subsistir todas las mandas sin 
repugnancia ni contrariedad: pero en los testamentos se deja necesa- 
riamente la herencia, que es todo lo que pertenece al testador ; y así, 
se rompe el primero por el segundo, á causa de no poder subsistir am- 
bos por la oposición de dejaría toda á cada uno, ni por lo tanto ser ín- 
tegramente heredero de ella. 

«Puesto que ya no es necesaria en el testamento la institución dé 
heredero, y que no pueden tener lugar las sutilezas que la hacían pre- 
cisa según el derecho romano y el de las Partidas, no parece haber in- 
conveniente en que valgan dos testamentos de una misma persona, 
siempre que el uno no revoque al otro ni sean contrarias sus disposi- 
ciones. Por tanto, si en uno dispone el testador de la mitad de sus 
bienes distribuyéndolos en legados, y en otro de la otra mitad en igua- 
les términos, deben valer y cumplirse esaclamcntc ambos testamentos. 
La ley 21, tit. i, Part. 6, apoya este modo de pensar, pues trae un 
caso en que valen las mandas hechas en dos testamentos. Tampoco pa- 
rece haber inconveniente después de desvanecidas dichas sutilezas, en 
que dos testamentos perfectos sean válidos en cuanto á los nombra- 
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mientos «le herederos, siendo instituidos estos en partes diversas ó de 
manera que no haya ninguna oposición , mayormente cuando no tene- 
mos ley que disponga lo contrario.)» {Febrero reformarlo .) |j Cierto es que 
según regla de derecho no pueden ser dos herederos m solidurn de uno 
mismo ; esto es un imposible legal: pero no lo os el que lo sean por 
partes y á virtud de dos testamentos, si asi lo quiere el testador, j) 
iSjS Ultimamente y para cerrar esta materia , el cediólo se pue- 
de revocar, asi como el testamento, interviniendo en su revocación la 
misma solemnidad que intervino en su formación. 



TITULO XX. 


U<? 1» apertura dp los testamentas y eodlcllos cer- 
rados * y cómo se lian de elevar a instrumento pú- 
blico los hechos de palabra ó en cédula ante 

testigos. 


SECCION I. 


Quién ha de presentar el testamento ó codicilo cerrado ; cuándo ; ante 
qué juez , y quién puede pedir sil apertura. 


1 5 79 uien tenga en su poder el testamento ó codicilo cerrado 
de alguna persona que ha fallecido, debe presentarlo á la justicia ordi- 
naria de! pueblo en que aquella ba muerto. (Leyes x y 2, tit. 2 , Par- 
tida 6.) 

1 58 0 La presentación ha de hacerse dentro del mes siguiente á la 
muerte del testador. (Ley 5 , tit. 18, lili. 10, Novís. Pvecop.) 

1 58 1 El que no cumpliere cou lo prevenido en los dos números 
anteriores, perderá la inanda que le haya sido hecha , empleándose es- 
ta en sufragios por el alma del testador; y caso de no habérsele he- 
cho, pagarán al interesado el da fio que se la cause , y ademas dos mil 
maravedís á la cámara del rey. (Dicha ley 5 .) 

1882 Las disposiciones anteriores comprenden indistintamente á 
toda clase de personas: de modo que el clérigo no puede ecsimirse de 
la presentación del testamento so pretesto de ser lego el juez, porque 
es competente para olio (ley G, til. 18, lih. 10, Novís. Recop.), aunque 
no para lo demas que ocurra, si se trata de su interés, pues sobre esto 
puede acudir al suyo. 

|j No alcanzamos con precisión loque quiera decir Febrero al final 
del número anterior, pues ni el clérigo, ni por punto general ningún 
otro privilegiado, goza de fuero activo ni puede acudir á su juez solo 
por tratarse de su interés. Conviene por lo tanto recordar aquí, aun- 
que sea á costa de alguna repetición parcial, lo dispuesto en las leyes 
id, i 4 y iG, lít. 20 , lib. io, Novís. Recop., para que se vea que 
nuestros católicos monarcas supieron conciliar la defensa de su real ju- 
risdicción con aquel glorioso renombre, y con la reverencia y obsequio 
tan justamente debidos á la iglesia y á sus ministros. 

Cuando el comisario para testar no hizo uso de su poder, van los 
lilenes del difunto á sus herederos ahintesíato; y si no lo son forzosos, 
han de disponer de la quinta parte de aquellos por el alma del testador 
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dentro del año siguiente á la muerte, y no lo haciendo, serán compelí- 
dos á ello por las justicias reales. (Dicha ley 1 3; véase núm. 1 548.) 

Los bienes y herencias de los que mueren absolutamente ab intes- 
tato han de ser entregados íntegros sin deducción alguna á los herede- 
ros que deban haberlos según leyes, quienes deberán hacer el entierro, 
eesequias, funerales y demas sufragios que se acostumbran en el país, 
con arreglo á la calidad, caudal y circunstancias del difunto; pero en el 
caso de rio cumplir han de ser competidos á ello por sus propios jue- 
ces , sin que por dicha omisión y para el ejecto re ferido se mezcle ningu- 
na justicia eclesiástica ni secular en hacer inventario de los bienes 
(Ley i 4 ) 

Los jueces eclesiásticos no pueden conocer sohre nulidades de testa- 
mentos , inventarios , secuestros ni administración de bienes , aunque 
aquellos se hubiesen otorgado por personas eclesiásticas , y algunos de 
los herederos ó legatarios fuesen comunidad , o persona eclesiástica ú 
obras pias (ley 16 ), siendo digno de advertirse que la i 3 es de los 
Reves Católicos , y la y 16 del inmortal Carlos III, es decir, de les 
Monarcas que son la gloria y orgullo de! trono español, jj 

*583 Puede pedir la apertura del testamento el que tenga interés 
en ello, tanto por sí como por otro en su nombre y con poder especial, 
espresando haber fallecido el testador bajo aquella disposición, y ju- 
rando no pedirlo de malicia, sino tan solo por presumir que es intere- 
sado, ó que lo es la persona á quien representa. (Ley 2 , tít. 2 , Part. 6 .) 

i584 El pedimento debe presentarse al juez ordinario secular, no 
á otro; y ecsistiendo el testamento en el mismo lugar, hará el juez que 
se le lleve inmediatamente para abrirlo; si ecsiste en otro, señalará 
plazo al sugeto que lo tenga , para que lo presente. (Dicha ley 2 .) 

SECCION II. 

Diligencias que ha dé practicar el juez antes de proceder á la apertura'. 

J 585 El juez antes de proceder ala apertura del testamento ó co- 
dicilo, ha de proveer auto mandando comparecer en su presencia á 
los testigos instrumentales, los cuales- bajo de juramento que les reci- 
birá por sí níismo (pues la ley no le permite cometer su eesámen al 
escribano ni á otra persona) reconocerán sus firmas y las del testador 
ó del que por este ó por algunos de ellos firmó, é igualmente el testa- 
mento ó cuaderno qué se les manifieste, y depondrán de su fallecimien- 
to por haberlo oído decir ó visto el cadáver. (Ley 3, tít. 3 , Partida 6 .) 

i586 Si los testigos ignoran el fallecimiento del testador, pondrá el 
escribano fe de aquel á continuación del auto, con espresion de haber- 
le conocido' vivo y estar al parecer muerto, o si no le conoció, de que 
en su casa y vecindad le aseguraron que era el mismo sugeto; pues sin 
que por uno de estos medios se acredite su fallecimiento, no se debe 
abrir; y constando la certeza del otorgamiento y viendo el juez que el 
testamento ó cuaderno en nada es sospechoso, lia de abrirlo ante los 
testigos y el escribano, entregarlo á este para que lo lea y publique 
delante de todos, y despües hacer se reduzca á escritura pública por 
otro auto , mandando que se tenga v estimé por testamento V última 
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voluntad del difunto- que se den á los interesados en el los traslados y 
testimonios que pidieren de lo que les corresponda, y que se protocolice 
en los registros del escribano ante quien "se lia abierto: interponiendo 
en todo para su mayor firmeza la autoridad de su oficio cuanto haya 
lugar en derecho; porque hasta que se abre, no se debe tener ni esti- 
mar por escritura pública ni lo es en realidad, por no haberse publi- 
cado su contenido, que ignoran el escribano y testigos ó menos es- 
tos. ( Dicha ley 3 .) 

1687 INo puniendo ser habidos todos los dichos testigos, hasta que 
comparezca la mayor parte, y después el juez ha de enviar el testa- 
mento á los demas para el mismo efecto, si están en otro lugar ó en- 
fermos ó son personas muy condecoradas; y aunque alguno niegue 
su firma , no ha de dejar por esto de abrirlo. (La misma ley 3 .) 

1088 Si no pueden comparecer todos ni la mayor parte de los tes- 
tigos, y el juez conoce que de esperarlos y retardar la apertura del 
testamento resultará perjuicio , debe llamar hombres honrados, abrir- 
lo ante ellos, mandarlo trasladar y leer , firmar por dichas personas, 
volverá cerrarlo y sellarlo; y luego que vénganlos testigos instrumen- 
tales , manifestárseles para que lo reconozcan en la forma prevenida: 
después de cuyas diligencias, si no resultase cosa en contrario, manda- 
rá unirlas á las otras, y que de todo se de traslado á los interesados , ó 
de lo que corresponda á cada uno. (La misma ley 3 .) 

Pero si han fallecido iodos los testigos, como puede suceder, ó 
se cree asi ó están ausentes sin saberse su paradero, se debe hacer 
información de ello, de la legalidad del escribano ante quien se otorgó 
el testamento (caso de haber muerto), de que al tiempo del otorgamien- 
to vivían y estaban en el lugar, y de que eran personas que podían tes- 
tificar y dignas de fe' en sus disposiciones: en cuya ocasión se compro- 
barán sus firmas, ó si alguno las conoce, las reconocerá, porque lodo 
conduce para la mayor estabilidad del testamento : después de lo cual 
el juez lo mandará abrir en la forma espresada , y si quisiere, rubri- 
cará sus hojas, sin embargo de que no es preciso, previniéndose asi en 
la diligencia de apertura. 

1 589 Si el escribano ante quien se otorgó vive, está en el lugar 
y no se abre ante el , ha de reconocer también su signo y firma ; bien 
que no es rigorosamente necesario, por no mandarlo las leyes : no es 
necesario advertir que cuanto se ha dicho del testamento cerrado seen- 
tiende igualmente con la apertura del codicilo de la misma especie. 

1590 El juez debe mandar que se dé traslado íntegro del testamen- 
to á los herederos del testador; pero á los demas interesados en él tan 
solo se les hade dar de lo que les pertenece, sin espresion del dia, mes 
ni año en que se hizo, para que no pueda cometerse lalsedad, según lo 
previenen las leyes io 3 , lit. 18, Part. 3 ; y 5 , ti t- 2, Part. G: lo que 
actualmente se practica es dar testimonio al interesado con inserción 
literal de la cláusula que le atañe, cabeza y pie del testamento , nada 
mas, lo cual no puede motivar perjuicio, falsedad ni fraude. 

iSqi Cuándo el testador por motivos que le asistan y no necesita 
maniiestar , prohíbe que su testamento ó parte de él se abra hasta el 
tiempo que prefine, ó que se publique y dé traslado de cláusula deter- 
minada que señala, ha de observarlo asi el juez; y si entiende qu« ha 
TOMO II. 13 
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de resaltar perjuicio de dar copia de alguna cosa que contenga, debe 
mandar que no se de, aunque el testador na lo haya prohibido. (Leyes 5 
y final, tit. 2, Part. 6.) Por lo tanto será buena precaución por parte 
del juez, que sin separarse de ha presencia de los testigos y escribano 
lea el testamento para sí y tácitamente antes de entregarlo á este para 
su publicación, por si contiene algo que no deba publicarse, como lo 
hacen los jueces doctos y espertos que saben desempeñar su ministerio 
i 5 ga Y será cscusable no pasar aquí en silencio (aunque tal vez 
parezca mas propio de la materia de contratos y obligaciones) que no 
puede hacerse pacto, concierto ni transacción, antes de la publicación 
del testamento cerrado, sobre ha herencia ó legados que contiene; y si se 
hace, es nula, porque puede haber dolo y ser engañado el interesado 
en ellos (ley 1 , tit. 2, Part. 6); en cuya atención, aunque uno afirme 
con juramento que el testador le legó cierta cosa, demande al herede' 
ro para su entrega y éste se la dé en virtud del juramento, si después 
de abierto resulta que el pretendido legatario faltó á la verdad, debe 
restituir lo recibido. ( Ley a 5 , tit. 1 1 , Part. 3 . ) 

SECCION III. 

De las diligencias que deben practicarse para reducir á instrumentos pú- 
blicos los testamentos hechos de palabra ó en cédula ante testigos. 

1593 Si el testamento fue otorgado de palabra ante testigos, acu- 
dirá al juez el heredero instituido ú otro interesado, refiriendo menu- 
damente el hecho con todas las particularidades ó pormenores del tes- 
tamento , según se espresará en el formulario correspondiente, y con- 
cluirá pidiendo al juez se sirva mandar que al tenor del pedimento 
sean ecsaminados los testigos del testamento , y constando la certeza de 
su contenido declarar sus disposiciones por testamento nuncupativo y 
última voluntad de N-, y asimismo proveer que se protocolice en los re- 
gistros del escribano actuario, y se den á los interesados los traslados y 
testimonios que pidieren y fueren de dar, interponiendo en todo para 
su mayor validación la autoridad judicial cuanta haya lugar en derecho. 
El juez mandará recibir la información ecsaminando á los testigos del 
testamento , y si de ella resultase ser cierto lo que esnone en el pe- 
dimento , proveerá como se ha pedido en el mismo. 

i 5 q 4 - Estando dispuesto el testamento en cédula ó esquela simple 
ante el competente número de testigos, la presentará el heredero al 
juez con pedimento, espresando si el testador la escribió ó quien, lo 
que pasó en aquel acto, que por no haber escribano en el pueblo (ó 
por el motivo que haya habido) formalizó su disposición en aquellos 
términos, y que falleció bajo de ella; á consecuencia de lo cual preten- 
derá, que precediendo información de todo y reconocimiento délas fir- 
mas de los testigos presenciales, se declare por testamento nuncupativo 
y última voluntad de! difunto el contenido de la cédula; que se den á 
los interesados las copias y los testimonios correspondientes ; que se 
protocolice todo en los registros del escribano ante quien se presente; 
y que á ello y á sus traslados interponga el juez la autoridad de su ofi- 
cio en forma legal. 
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En vista de este pedimento y cédala la habrá el jaez por pre- 
sentada , mandará recibir la información y que evacuada se lleve 
para proveer; y estándolo, dará otra providencia en que lo declarará 
todo por testamento nuncupativo y última voluntad del difunto, de- 
firiendo á todo lo domas. Todo esto es conforme á la ley 4-j lit* 
Partida 6, que no está derogada, y lo que se practica. 

i5g5 Estas mismas diligencias deben practicarse con el testamen- 
to autorizado por notario meramente eclesiástico, pues que no puede 
autorizarlo, asi como ninguna otra escritura pública entre legos, y si lo 
hace, es nulo; por lo que es necesario practicar lo dicho con el tes- 
tamento. 




TITULO XXL 


PreTenctones útiles al escribano para el mayor acier- 
to en la materia de últimas voluntades. 


i 5 g 6 Jl.Jncl número 1076 hasta el 1087 inclusive pueden verse 
algunas advertencias igualmente ií L iles para la ostensión de testamen- 
tos; pero en una materia tan vasta y delicada como esta, conviene au- 
mentarlas para que jamás quede ilusoria la justa voluntad del testador 
por falta del escribano. 

r5c¡7 Aunque debe observarse como ley la voluntad del testador, 
y por ser este libre en ella parece que puede testar y disponer á su. 
arbitrio, no obstante, como á veces cree aquel justas y permitidas cier- 
tas cosas que no lo son, debe prevenírsele que si la tal voluntad fuese 
contra derecho ó las buenas costumbres, no será cumplida, porque 
nadie tiene facultades para cambiar ni alterar la forma ó solemnidad 
que prescriben las leyes y costumbres (ley 82, tit. g, Part. 6), aunque 
las renuncie espresamcnle y mande que se observe tan solo lo que de- 
ja ordenado; fundándose esta impotencia ó prohibición en que todo 
hombre, escoplo el Soberano, está sujeto á la ley. (Tengase presente el 
número 18.) 

|! La forma ó solemnidades, asi de los testamentos como de los de- 
mas actos ú instrumentos, es de derecho público, y este no puede ser 
alterado por la voluntad ni pactos de los particulares. ¿Pero que tienen 
que ver estas formas esteriores y materiales del testamento con las 
costumbres ni aun con lo que propia y rigorosamente se llama dere- 
cho en la materia de últimas voluntades? La misma ley 3 a, lit. g f 
Partida 6, citada por Febrero es una buena prueba de ello, y todavia 
mas la 3 , tít. 4 , de la misma Part. donde se ponen ejemplos de lo 
que sea contra derecho y buenas costumbres, copiados por nos- 
otros en el título de condiciones. Asi pues, se espresa Febrero 
con bastante impropiedad amalgamando la forma ó solemnidad 
con las leyes y costumbres: en cuanto á lo primero, buen cui- 
dado tendrá el escribano por su propia responsabilidad en no 
autorizar el testamento sino con las debidas solemnidades; esto es, 
todo suyo y no hay para que hacer prevenciones sobre ello al tes- 
tador: en lo segundo, sí, porque puede el testador en un testamento 
solemne y válido hacer alguna disposición ó imponer alguna condición 
contraria á derecho y buenas costumbres, y en tal caso debe el escri- 
bano prevenirle, que en esta parte no será acatada su voluntad. Jj 

i 5 g 8 En esta atención, para que por impericia de los escribanos 
no se fomenten pleitos ni discordias , se ponen á continuación varios 
casos en que no puede cumplirse la voluntad del testador. 
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1099 Está reprobada por derecho la siguiente disposición: "Prohí- 
bo á los arzobispos, obispos y sos vicarios, que celen sobre el cumpli- 
miento de las cargas y administración de bienes de la capellanía cola- 
tiva ó memoria de misas que dejo fundada, y inando, que si se entre- 
metieren en su conocimiento, se comiertan en otros fines los bienes 
afectos á ella, pues para el tal caso la revoco y anulo en todas sus 
parles." 

Esta cláusula es injusta; en primer lugar, porque los prela- 
dos eclesiásticos son por sus dignidades y empleos cumplidores legíti- 
mos de últimas voluntades pías, (Cornil., Trid., Sess. 22, cap. 9 da r&- 
form.: veas e núm. 149b), Y ningún testador puede quitarles el conoci- 
miento que el derecho canónico les permite tomar y que por el solo 
hecho de la fundación les confiere el mismo testador; Lien que el juez 
secular puede también hacer que se cumpla lo ordenado por el testador, 
aunque sea piadoso (si no es espiritual) por ser de misto fuero. 

Y en segundo lugar es también injusta dicha cláusula, porque 
abriría la puerta á fraudes y usurpaciones , dando lugar á que los 
administradores de bienes destinados á obras pías consumiesen su pro- 
ducto, mayormente estando asegurados de que no habían de dar cuen- 
ta de su administración y empleo, y á que los interesados en ellos ca- 
reciesen de los alivios que tal vez estimulado de superior impulso qui- 
so darles el testador. 

IS T i obsta la revocación de la cláusula inserta, porque como se 
funda primero la capellanía e' inmediatamente la hace colativa el 
juez eclesiástico, ó por mejor decir la aprueba confirmando lo que el 
testador dispuso , con cuyo acto quedan ya sujetas las fincas á su juris - 
dicción ; y como ademas el capellán electo toma luego posesión de ella, 
y después se visita ; cuando llega el caso de entremeterse á celar sobre 
su cumplimiento y administración de sus bienes, nada es del testador 
ni de sus herederos: y asi no se observará su voluntad. 

jj Esta prevención no puede tener uso hoy día , estando renovada 
la ley de 27 de setiembre de 1820, por cuyo artículo i4 se prohíbe 
que nadie pueda en lo sucesivo , aunque sea por via de mejora ni por 
otro título ni pretesto fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, ca- 
pellanía, obra pía ni vinculación alguna; y actualmente pende un 
proyecto de ley para la abolición de las ya fundadas. Anteriormente 
estaba ya prohibida la fundación de capellanías y cualquiera otra fun- 
dación perpetua sin Real licencia. ( Ley 6, tít. 12, lib. 1, Novísima 
Recopilación) ]¡ 

1 Goo Tampoco debe cumplirse la voluntad de los ascendientes en 
cuanto «prohíben que á los tutores de las personas y bienes de sus hi- 
jos se pida cuenta de su administración y distribución de su producto»; 
pues por el dolo que pueden cometer, tendrían aun en este caso que 
darla, como debe hacerlo el despensero ó mayordomo: aunque esto 
lia de entenderse de la administración futura y no de la pasada ( le- 
yes 29 y 3 o , tít. 1 x , Part. 5 , y regla 17 , lit. 34 , Part. 7), porque de 
esta puede relevarse al administrador con tal que 110 haya engano, pues 
si lo hay no valdrá la relevación. (Dicha ley 3 o, tít. 11, Part. 5 , 
véase el núm. 586 y su nota.) 

1601 Si dejando el testador á uno por heredero usufructuario 
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y á otro por heredero propietario de sus bienes , manda que el se- 
gundo no pueda compeler al primero a inventariarlos, ni á dar fian- 
zas de restituírselos y de usar de ellos como es debido , se tendrá por 
de ningún momento esta voluntad , y podrá el propietario a pesar 
de ella apremiar al usufructuario á la formación del inventario con 
asistencia suya , y á que de fianzas saneadas de no disipar los bienes, 
y devolvérselos con los títulos de su pertenencia, si los tiene; pues 
de no darlas, si los consume ó deja en tan mal estado que el pro- 
pietario no halla qué heredar, no tendrá contra quién repetir : fue- 
ra de que se dá ocasión de delinquir al usufructuario, por lo que no 
bastará su caución juratoria. ( Véanse los números desde el 887 has- 
ta el 898.) 

1602 Pero si el testador «confiere al usufructuario amplia fa- 
cultad para vender los bienes raíces y muebles preciosos que necesi- 
te sin pedir licencia al propietario ni á la justicia, para cuyo casóle 
instituye heredero de lo que venda con necesidad , encargándosele so- 
bre oslo la conciencia y mandando que el propietario no pueda com- 
pelerle á dar cuenta de su consumo ó deterioro , ni fianzas; que se con- 
tente ccn los que deje en el estado en que se hallen, y que si no se 
contentare se estime al usufructuario por heredero universal,” pa- 
rece que entonces no podrá el propietario apremiarle á darlas, y que 
debe contentarse con ios que se encuentren al tiempo de morir el usu- 
fructuario ; pues el testador como dueño de sus bienes, puede hacer de 
ellos lo que quisiere, no siendo contra lev. 

1 6 0 3 Asimismo no debe cumplirse la voluntad del testador en 
cuanto manda, «que aunque su inugcr se case segunda vez no pierda 
ni se le quite la tutela ni administración de los bienes de sus hijos» 
(ley 5 , ti t. 16, Parí. 6); pues suele amar tanto al nuevo marido, 
que puede olvidar enteramente el cuidado de ellos, y aun procurar per- 
judicarles. ( Ley 4, lít. 1G, Parí. 6.) (Véanselos rníins. 5 oq y bi 4 , con 
su nota. ) 

1 6 0 4 Lo mismo ha de decirse en orden á la abuela; y asi, á pe- 
sar del mandato de! testador, se quitará á las dos la tutela, y aun se 
sacarán los hijos y nietos de su poder, quedando los bienes de ellas y 
los de sus nuevos maridos obligados tácitamente á la responsabilidad 
del menoscabo que hayau padecido los de sus hijos y nietos durante la 
tutela; y sí quedan éstos huérfanos de padre en la edad pupilar sin tu- 
tor, y su madre no pide al juez que se le nombre, pierde ei derecho 
de heredarlos C3SO que mueran intestados; lo cual procede también en 
los parientes que deben heredarlos ab intestalo. (Leves 5 y 12, lít. 1 G, 
Part. 6.) ( Véase núxn. 007. ) 

1600 En punto al testamento del eslranjero no domiciliado, y las 
diferencias con que el domiciliado asi como el español natural puedan 
disponer de los bienes silos en países ó provincias regidas por diversas 
legislaciones, tendrá presente el escribano lo cspucsto en el núm. 1066 
hasta el 1071 inclusive. 

1606 Si el testador nombra heredero en su testamento, ó en su 
poder para testar, en esta forma: "quiero que sea mi heredero el su- 
geto ó persona cuyo nombre tengo escrito de mi puño en un papel 6 
memoria que está en tal gaveta ó en poder de fulano, ó el que Pedro 
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tiene instituido en su testamento,” y concurre á su testamento el com- 
petente número de testigos que oigan esta espresion , no se detendrá el 
escribano en autorizarlo; pues siendo arreglado, verificándose el nom- 
bramiento en el papel, y no dudándose de Ja fe de la memoria ó cé- 
dula privada, será válido; pero no si e! testador habló de futuro n<>r 
ejemplo: "quiero que sea mi heredero el que yo escribiere de mi pu- 
ño, ó el que Fulano instituyere.” La razón de esta diferencia es por- 
que en el segundo caso no se nombra persona cierta como en el pri- 
mero. (Véase ndm. 1124.) 

jj Creemos oportuno advertir que por no haber ley espresa acerca 
ilc las ultimas voluntades que se hacen con referencia á cédulas pri- 
vadas, ora presentes ora futuras, toda esta materia está sujeta á opi- 
niones encontradas; y la que ai final del número anterior emite Fe- 
brero, es diamet raímenle opuesta á la de muchos y respetables auto- 
res, que tienen por válido el nombramiento de heredero con referencia 
á cédula ó codicilo futuro. II 


1607 Puede prohibir el testador que su testamento cerrado «> al- 
guna parte de él se abra y publique hasta el día que el mismo señala. 
(Leyes 5 y 6, lit. 2, Part. 6.) (Véase núm. 1 5 ^ 1) , y por consiguien- 
te un mismo testamento puede ser en parte abierto y en parte cerra- 
do. Suele ponerse csLa prohibición cuando el testador tiene algún hijo 
pupilo, ó fatuo, ó loco, y le instituye heredero, ó ¡e deja algún legado 
nombrándole sustituto para el caso que fallezca en la edad pupilar ó 
sin recobrar su sano juicio; la prohibición tiene por objeto el evitar 
que el sustituto maquine la muerte del hijo por la codicia de heredar- 
le. (Ley 6, tit. 2, Part. G. ) 

1608 La cláusula mencionada se ordena de la manera siguiente, 
en el acto mismo de otorgarse el testamento cerrado ( véase número 


1027) : " mando que hasta tal día de tal mes y año de ningún modo se 
abran ni publiquen tales hojas cosidas (ó cerradas, según esien ) den- 
tro de este cuaderno ; que se cumpla inviolablemente lo que dejó dis- 
puesto en sus cláusulas, y que lo demas del mismo testamento se abra 
y publique con la solemnidad prescrita por derecho tan luego como yo 
fallezca; en cuya atención encargo al señor juez que conociere de la 
apertura que no altere ni permita setergíverse en todo ni en parte esta 
disposición , porque asi conviene y es mi deliberada voluntad.” 

iGoq Si el testamento es nuncupativo, se han de coser ó cerrar las 
hojas que el testador prohíbe que se publiquen; y en lo que queda 
abierto se ha de espresar las que son, y cuántas cláusulas contienen , é 
imponerla prohibición, todo con claridad; y si e! testador puede es- 
cribirlas ó firmarlas, ha de declararlo así en ellas, que es lo mas se- 


guro. En el otorgamiento es suficiente la solemnidad de cinco testigos 
no vecinos, ó tres que lo sean. 

jj Tenemos por conveniente advertir que ni en el derecho roma- 
no ni en el nuestro patrio se pone jamas este caso respecto del tes- 
tamento nuncupativo, como que en el no es necesaria la apertura; véase 
todo el titulo 2 , Part. 6 , v la misma ley 6 , que habla especialmente 
de esto; á mas de que en el nuncupativo deben saberlo todo los testi- 
gos. Pero suponiendo cierta en esta parte la doctrina de Febrero, ¿cómo 
podrá concillarse lo de los cinco testigos no vecinos con la lev ti- 
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tmlo 18, lib. io, Novís. R.ecop., que requiere en ellos la dicha calidad 
de vecinos? j| 

1610 Siendo cerrado el testamento se unirán igualmente las hojas, 
v el otorgamiento será el regular, añadiendo solamente la cláusula es- 
tendida en el número anterior. 

1611 Kl testamento , como cosa y acto puramente estr ajudicial, 
puede otorgarse de dia y de noche , asi como los contratos. 

1612 Cuando el escribano tome la minuta ó razón de él para 
estenderlo ha de estar solo con el testador, sin permitir que otro al- 
guno, aunque sea su confesor , se halle presente sin es preso mandato 
suyo, para evitar de esta suerte toda sugestión (especialmente si el tes- 
tador está enfermo) y para que pueda esplayar y descargar libre- 
mente su conciencia; pues la esperiencia ha hecho ver que de lo con- 
trario suelen otorgarse disposiciones violentas, injustas, desarregladas 
y perjudiciales, que son otros tantos semilleros de pleitos y discordias. 

1 6 1 3 Nadie pues ha de saber el contenido del testamento, si cjí 
abierto, basta el acto mismo de otorgarse, y entonces únicamente los 
testigos, a menos que se agrave la enfermedad en términos que no de 
tiempo para tomar la razón y estenderlo; pues en este caso podrán asis- 
tir aquellos á la loma de razón, y la firmarán, á fin de que, precedi- 
das sus deposiciones, se reduzca á escritura pública y se declare por 
última voluntad del testador, como el hecho simplemente de palabra 
ó en cédula ante ellos sin escribano. 

1614 Y aunque para evitar los gastos consiguientes á las diligen- 
cias judiciales necesarias para la tal declaración puede el escribano es - 
tenderlo con arreglo á la minuta, leerlo luego ante los mismos testigos, 
y hacer que. lo firme uno de ellos en el protocolo, por estar ya otorga- 
do formalmente, quedándose con dicha minuta por lo que pueda ocur- 
rir y por si se duda de su contenido; lo mas seguro es lo espuesto en 
el número anterior para que no se arguya de nulidad por faltar su 
lectura y publicación después de estendijo en los términos espuestos 
en el núm. i o 43 . 

iGi 5 Sin embargo de que el testamento sea nuncupativo, no pue- 
de el escribano en vida del testador manifestarlo á otro que á éste, ni 
revelar su contenido, aunque para ello se preteste que es instrumen- 
to público, pues se llama asi porque se otorga ante persona con auto- 
ridad pública y testigos , pero no es público mas que para estos; en 
cuya atención tampoco debe dar copia ni testimonio de todo ni de 
parle de él á otro que al testador, y después de su muerte solamente 
á los interesados de aquello que les competa (ley io3, tit. 18 , Part. 3), 
en los términos prevenidos en el núm. iSqo. 

j GiG i-1 escribano debe preguntar indiferentemente al testador a 
quién deja por su heredero , sin nombrarle ni traerle á la memoria su- 
golo alguno ni hacerle señas; pues la pregunta hade ser verbal, clara 
é indeterminada, para que de esta suer te se conozca que la respuesta 
es hija de su libre voluntad. 

iGi 7 Pero aunque el escribano ú otro cualquiera no sospechos 0 
indique al testador el nombre del heredero preguntándole si instituye 
por heredero á j ulano , con tal que el testador responda que sí , bastará, 

porque ya manifiesta su voluntad, y no confiere el nombramiento en 

TOMO II. “ 



q8 TITULO YIGESIMOPRIMERo. 

la de un tercero, como queda espucsto en el mírn. II23j „ [ 0 a f irnVl 
Gómez. (Ley 3 de Toro, núms. no y siguientes.) Sin embargo de esto, lo 
mejor es que no se haga tal indicación , porque no se atribuya á pa- 
sión ó ínteres, de que el escribano debe estar enteramente desnudo no 
haciendo propios los negocios ágenos en ningún caso ni con ningún 
pretcsto, porque su oficio es y debe ser absolutamente imparcial ^ 
1618 Si el escribano es llamado para hacer el testamento del eme 
está convulso y tiene trabada Ja lengua, de suerte qu e aunque hable 
es lo mismo que si no hablara nada porque no se le entiende ó del 
que ha perdido enteramente el habla , no debe autorizar semejantes 
disposiciones, porque es preciso que el testador manifieste su voluntad 
con palabras perceptibles , y no bastan señas aunque responda hacién- 
dolas con la cabeza (ley ig, vers. Si enim. cod. de Tcstam. , Gómez 
en la ley 3 de Toro, núm. no); bien que según algunos son suficien- 
tes las señas indicadas; mas no debe seguirse tal Opinión por ser con- 
traria á derecho. (Véanse los núms. im y 1122.) 

1G19 Pero con tal que se entienda lo que habla el testador, po- 
drá otorgar testamento, aunque este tardo en la pronunciación; y 
también cuando sabe leer y escribir, y escribe por sí mismo el tes- 
tamento, según se ha sentado en el núm. io 53 ; lo mismo debe decirse 
de los codicilos. 

1G20 Se dijo en el núm. tobo que el loco puede testar durante 
sus lúcidos intervalos; y para evitar dudas y controversias sobre si lo 
hace ó no dentro de ellos, dirá el escribano á algún hijo ó pariente 
de el, que acuda al juez exponiendo la enfermedad del paciente, pe- 
ro que algunas veces está en su acuerdo , y pretendiendo que dé fa- 
cultad al escribano para que del mejor modo posible esplore su 
voluntad, con asistencia de médico y cirujano, que previamente decla- 
ren con juramento si se halla ó no capaz, y que estándolo, ordene 
su testamento ante ellos y el competenlc número de testigos ; de to- 
do lo que se ponga el correspondiente testimonio. 

2621 Obtenida en el caso anterior la facultad judicial, declara- 
rán conforme á ley el médico y cirujano, si el paciente está ó no 
en su juicio, y constando estarlo y pareciendo lo mismo al escri- 
bano, y no de otra suerte (pues para dar fe no se ha de fiar de lo que 
otros dicen sino de lo que vea y advierta por sí mismo), á presencia 
suya y de los testigos prevenidos por ley ó mas, preguntará al testa- 
dor todo lo concerniente i su última disposición , con particularidad 
al nombramiento de heredero y otras cosas, aunque sean contrarias 
á sus mismas respuestas ó 110 vengan al caso, para mejor cerciorar- 
se de la sanidad de razón del paciente, y del juicio y firmeza de 
su voluntad , y practicará todo lo que le dicte su prudencia y con- 
duzca á evitar dudas, portándose con la mayor madurez, impar- 
cialidad y reílecsion, sin dejarse llevar de pasión, interés ó ira, cs- 
tendiendo lo que le responda , habiendo puesto las declaraciones del 
médico y cirujano á continuación de la providencia judicial, y no pa- 
sará á estender una cláusula sin que antes satisfaga á la anterior. 
Sabiendo y pudiendo firmar el testador , hará el escribano que firme el- 
testamento con todos los concurrentes que supieren; luego lo autoriza- 
rá, y evacuado todo, se presenta al juez á fin de que lo apruebe para 
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S u mayor validación , precediendo el ccsámen de todos los circunstan- 
tes al acto. 

¡( Respetando al Febrero como se merece, y mas particularmente 
en todo lo relativo a práctica, hallarnos algo de chocante en el caso y 
método del número anterior. El nombramiento de peritos hecho por 
el juez, parece bastante para cubrir ¡a responsabilidad del escribano, 
euya fe' ó testimonio se refiere á las declaraciones délos mismos. Y si el 
juicio particular del escribano ha de ser el decisivo y prevalecer sohre 
las declaraciones de aquellos, ¿á que viene el nombrarlos? Aun nos place 
menos la controversia y preguntas y repreguntas capciosas que según 
Febrero, han de mediar entre el testador y el escribano; y por último, 
no hallamos conforme á la naturaleza de las últimas voluntades, que 
viviendo el testador, se someta su testamento á la publicidad y solem- 
nidad de la aprobación judicial. Veíase lo que á continuación del nú- 
mero iobo dijimos nosotros entre paréntesis, que es el único caso 
de duda racional propuesto en esta materia por los autores según nues- 
tros escasos conocimientos. |¡ 

1622 Si el testador se halla enfermo, y no halda ni entiende el 
idioma del escribano, hará éste que se llame al secretario de la inter- 
pretación de lenguas, y que á presencia suya y de ios tcsLigo.s instru- 
mentales ecsamine su voluntad, á cuyo efecto prevendrá el escribano á 
dicho secretario lo que ha de preguntar al testador, estenderá la pre- 
gunta, y á su continuación la respuesta que el interprete diere, espre- 
sando como éste dijo que le había hecho aquella pregunta, y el testador 
dado aquella respuesta; y concluido todo con este orden, lo firmarán el 
testador, los testigos instrumentales y el intérprete, y luego lo autori- 
zará el escribano, quien no necesita juramentar al intérprete, porque 
como secretario del rey hace lé lo que certifique, aunque no puede au- 
torizar testamentos ni contratos, sino es que tenga notaría de reinos; y 
asi es precisa la concurrencia del escribano. 

iGa3 Si no hubiese secretario de la interpretación liará el escriba- 
no que se busquen personas inteligentes y fidedignas, las juramentará, 
y practicará las diligencias espresadas en el número anterior; y si na- 
die entendiere al enfermo, habrá éste de morir sin testamento. 

162 4 Pero si el testador sabe y puede escribir, y entiende el idio- 
ma del escribano (mas no lo habla), hará éste que escriba por sí mis- 
mo su disposición, á cuyo fui le prevendrá lo que puede y dehe hacer y 
lo que le está prohibido, y luego la firmará con los testigos instrumen- 
tales, rubricando todos á mayor abundancia las hojas del protocolo; por 
que si fallece bajo esta disposición, se traducirá para que se sepa y 
observe lo que deja ordenado. Si el escribano quiere corroborar mas 
esta disposición, procurará que algún interesado pida al juez que man- 
de á ios testigos deponer lo que pasó ante ellos y reconocer sus firmas, y 
que á su consecuencia lo declare por testamento; pues aunque estos no 
pueden testificar de la voluntad del testador por no haberla entendido, 
sirven sus dichos para que no se alegue que después de aquel acto ó en 
e'1 se cometió fraude, y por lo tanto conviene que sepan escribir. 

jj El testamento ológrafo obviaría mejor á los inconvenientes de que 
se trata en los dos números anteriores: la legislación francesa lo 
tiene admitido para todos los casos; las leyes 12 y i5 , til. 5, Hb. 2 del 
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Fuero Juzgo lo admitian para casos parecidos á los propuestos por Fe- 
brero. ¡j 

iGa 5 Dos son las razones porque el escribano no puede autorizar 
el testamento cerrado en que está instituido heredero: 

1. a Porque el heredero y fideicomisario universal tienen prohibi- 
ción de ser testigos y de escribirse por herederos en el testamento se- 
gún el senado consulto Liboniano, y el escribano hace en el veces de dos 
testigos. (Véase la nota del nám. m.) 

2. a Porque se requiere su aprobación y autoridad por forma para 
su validación. 

]j "Por e! senado consulto Liboniano se prescribió que ninguno, aun 
dictándolo el testador, pueda escribirse en testamento ageno alguna co- 
sa, castigando al contraventor corno falsario; de cuya prohibición no se 
escusan ni el hijo en el testamento del padre, ni el marido en el de la 
muger, por no haber persona alguna que tenga contra sí iguales sospe- 
chas de fraudes y artificios. Y aunque en los diferentes cuerpos de que 
se compone nuestra legislación, no hemos hallado ley que trascriba el 
senado consulto Liboniano, la práctica universal de nuestros tribunales 
superiores y la mas respetable del Consejo lo tiene recibido, juzgando por 
su tenor las causas á que se cinc, bien sean sobre disposiciones profanas 
ó acerca de las pías, únicamente dispensadas de lo que son puras solem- 
nidades, pero no de los defectos que padezca en sí la voluntad, como lo 
hemos visto ejecutoriado en el dicho Consejo.” (Nota del rcfonnadordel 
Febrero, tomada del Sr. Elizondo en el tom. 3 , núm. 3 , pág. 8o de su 
pi-act. uTilv. jor.) Nosotros advertimos de paso que no estamos conformes 
con Elizondo sobre que las disposiciones pías están dispensadas de las 
solemnidades, que llama puras, del testamento, porque no reconocemos 
testamentos privilegiados; ni tampoco en la absoluta nulidad del legado 
que uno escribe para sí mismo "aun dictándolo el testador,” porque 
precisamente se halla esceptuado este caso cuando el testador hace men- 
ción especial de que lo dictó. (Véase á Sala, tit. io, lib. 4 & de su Di- 
gesto Romano Hispano, y á Voet., tit. 8, lib. 3 ,| del Dig., núm. 4 , que se 
apoyan en ley romana espresa; yá ellas habrá de recurrirse cuando 
carecemos de patrias en una materia que. á pesar de este vacío, ha sido 
adoptada por ia práctica.) 

x6aG Pero puede el escribano autorizar su testamento cerrado ó 
mmcupaiivo por sí y ante sí, pues como trata de asunto propio á nadie 
daña. 

1627 También puede el escribano autorizar el testamento nuncu- 
pativo en que se le nombra por heredero, con tal que intervengan la 
solemnidad de testigos y demas requisitos prescritos por la ley para 
cuando no concurra escribano, y deponiendo luego los testigos del 
contenido del testamento, como si ante ellos solos lo formalizara en 
cédula; á cuyo efecto firmarán el protocolo y rubricarán sus hojas para 
que no se presuma suplantación Ó engaño. 

(Esto no pasa de una opinión sin apoyo de ley espresa patria 
ni aun romana. Voet. (lít. 8, lib. 34 del Dig., n. 3 ), se inclina ¿ la con- 
traria.) 

1G28 Lo dicho en el número anterior sucede también con otro 
cualquier instrumento que sea contra el misino escribano que lo auto- 
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ri za, con tal que haga protocolo y observe la solemnidad y formalidad 
prefinidas por derecho; pues en él concurren dos personalidades, una 
pública y otra privada, y puedo- usar de ambas en un mismo acto, así 
como separadamente ó en distintos de cada una. (Parlad.; iib. 2, B.cr. 
quotid., cap. 10, mim. 2'3.) 

1629 Se duda si es requisito preciso para la estabilidad del testa- 
mento ú de otra última disposición, que el escribano dé ié del conoci- 
miento del testador, ó que depongan de él dos de los testigos instru- 
mentales, corno lo es en los contratos, con arreglo á la ley 2, tí t. a 3 , 
libro 10, Novís. Recop. 

Unos autores dicen que por lo que pueda ocurrir en lo suce- 
sivo, y para que se sepa si el testador es ó no el mismo que espresu 
ser, debe intervenir uno de dichos requisitos. 

Otros , (y esta es la opinión mas fundada) sostienen que nin- 
guno de ellos es preciso, porque el testamento no es contrato obligato- 
rio del que pueda seguirse perjuicio á tercero, sino la manifestación de 
una última voluntad que el testador puede revocar hasta su. muerte. 
Verdad es que la ley 54 , tít. 18, Part. 3 , que trae la forma de or- 
denarlos instrumentos, dice: "E deve ser muy acucioso (solícito) el 
escribano de trabajarse de conocer los ornes á quien face las cartas, 
quien son, é de qué lugar , de manera que non pueda y ser fecho nin- 
gún engaño.” 

1 63 0 Es verdad también que la citada ley 2, tít. 23 , Iib. io, 
Novísima Recopilación, manda al escribano que si no conociere á al- 
guna délas partes que quisiere otorgar el contrato ó escritura, no lo 
haga, á menos deque presente dos testigos, que digan que las conocen, 
espresando de dónde son vecinos: pero esto debe entenderse en los con- 
tratos , y aun en ellos deben poner mayor diligencia los contrayentes 
por el perjuicio que puede seguírseles de ignorar con quién contraen, 
que el escribano, cuyo oficio ó funciones son autorizarlos y ordenar- 
los conforme á derecho para su mayor estabilidad, y ser un testigo pú- 
blico á fin de que los contrayentes no puedan retraerse; por lo que en 
diciendo, que lo otorgaron así, y expresaron tener aquellos nombres y 
apellidos , y dando fe de ello , parece que á nada mas estará obli- 
gado. 

iG 3 i Por tanto, si cuando el escribano y testigos no conocen á 
los otorgantes, se dá por contento aquel á cuyo favor se celebra el 
contrato , del conocimiento del otro, no se anula el instrumento aunque 
carezca de este requisito, ni de no contenerle se liará cargo al escribano, 
porque como no hay engaño, cesa el fin de la ley; y sucediendo esto en 
los contratos, con mas razón debe proceder en los testamentos y últi- 
mas disposiciones, en que no puede resultar perjuicio á tercero. Ade- 
ma?, seria cosa durísima que por no contener dichos requisitos fue- 
se inútil el testamento, ó no pudiese el testador manifestar su volun- 
tad ni descargar su conciencia. 

|| En efecto la ley recopilada no habla de testamentos, y sí solo de 
contrato tí escritura; pero en lo que dice Febrero respecto de estas cuan- 
do la parte á cuyo favor se otorgan se dá por contenta del no cono- 
cimiento de la otra, aunque el raciocinio usado por aquel es ingenioso, 
tiene la prohibición absoluta y literal de la ley "el escribano no la ha- 
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ga ni resciba;” y ya sabia el legislador que nadie tiene lanío interés co- 
mo las parles en saber con quien contraen. |¡ 

Corrobórase esta opinión con que si alguitoúe tales requisitos 
fuera esencial para la validación de los testamentos y últimas volun- 
tades, lo prevendrían las leyes recopiladas y de Partida que tratan de 
su solemnidad; y otras, corno la 3o, tit. t, Part. G, y la 2 , tit. 3o, lib. 1 , 
ISovísima Recopilación, que hablan de los peregrinos y romeros, no 
les permitirían que testasen, ni podrian testar, porque en tierra cslra- 
íía no son conocidos de nadie. 

iG3a Así pues, tenga entendido el escribano, que aunque no co- 
nozca al testador ni haya quien le conozca, no debe dejar de autori- 
zar su testamento, porque es menor inconveniente que carezca de es- 
ta circunstancia que el que muera intestado. 

iG33 Para poder dar fe' de su conocimiento en contrato ó disposi- 
ción última, no es menester que sea de su lugar ni que le haya trata- 
do desde niño; pues basta que le haya visto y hablado tres veces, y se- 
pa que comunmente se le llama por el nombre y apellido que dice te- 
ner y que por tal es conocido- 
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1634 ^JuesLras leyes de Partida comprendieron en el nombre 
de mandas lo que las romanas bajo el de legado, y nuestros escritores 
suelen usar indistintamente de ambas voces. Nosotros los seguiremos en 

O 

esta parte, y Lrataremos de ellas en este punto. 

SECCION I 

Definición y división de los legados. 

1635 La manda ó legado es una dádiva que el testador hace, á al- 
guno en última disposición. La persona á quien se deja el legado se lla- 
ma legatario. (Ley i , tít. 9 , Parí. 6 .) 

|¡ Mucho han disputado los interpretes del derecho romano acerca 
de la definición del legado, y sus disputas han llegado también á nues- 
tros comentaristas. Creemos ageno del objeto de esta obra presentar 
las razones alegadas en defensa de las distintas opiniones, y aunque 
liemos dado la que trae Lebrero en el número i.°, capítulo 6 .°, libro 2 
«le su tercera parle, no queremos omitir la que generalmente se da por 
los que no quieren que el legado sea ni donación ni especie de dona- 
ción, los cuales lo definen porción de los bienes hereditarios (pie el testa- 
dor deja á ahjuno en su testamento ó codicilo , y que dele ser entregada 
por ¿’l heredero. J| 

1636 Las mandas se dividen en forzosas y voluntarias, y estas en 
genéricas, específicas y de cantidad. 

i 63 7 lu 2 s forzosas son las que los testadores tienen obligación de 
dejar en sus testamentos para la redención de cristianos cautivos, con- 
servación «le los santos lugares de Jerusalen, y para casar huérfanas. 
(Lev 7 , tít. 3, lib. io, Novis. Kecop.) 

i6.j8 Los que otorgan testamento en esla corte o en ocho leguas 
al contorno deben dejar también manda para sus hospitales generales. 
(Peal orden de ii de diciembre de iqSo y 17 de octubre de 1701 (1). 

|| No es necesario que espongamos lo dispuesto por diferentes ¡leales 
órdenes y decretos acerca de la recaudación e' inversión de las mandas 
forzosas; lo creemos ageno de nuestro propósito. Solo debemos advertir 
a! escribano, que debe cuidar de que no se omitan en los testamentos 


(I) Véase acerca de estas mandas el infin. I0SG. 
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para no incurrir en las distintas penas establecidas contra los que fue- 
ren negligentes en advertirlo á los testadores, jj (Instrucción de 3 o de 
mayo de i 83 i.) 

1609 Mandas voluntarias son las que dependen enteramente de 
la voluntad del testador, y las hace á favor de quien quiere, y del 
modo que le parece mas conveniente. I)e estas nos ocupamos finalmente 
en este título. 

1 G/J.O Se llaman genéricas las mandas que consist en en cosas que se 
cuentan, pesan y miden, como trigo, aceite, dinero, ó las de otras pie se 
dejan con nombre apelativo ó común, como un caballo, una muía &c.,sin 
espresar cuál. 

ífiii Específicas son las que se designan con algún nombre particu- 
lar ó con señales ciertas , por ejemplo: una casa sita en tal parte, con tal 
número y linderos, ó un caballo de tal pelo, edad, altura, &c. 

1642 De cantidad son las mandas en que se- deja un número de- 
terminado del genero, como tres caballos, dos mil reales, veinte fanegas 
de trigo, &c. 

i 64.3 Las demas divisiones delegados que se hacen generalmente, se 
reducen á los casos que pueden legarse, y por lo mismo trataremos de 
ellas en su correspondiente sección. 

SECCION II. 

De las personas que pueden legad y ser legatarios. 

16.44 Puede legar el que puede testar, y ser legatario el que pued'c 
ser sustituido heredero, bastando que sea capaz, al tiempo de la muerte 
del testador, aunque no lo sea al tiempo de hacerle el legado. (Ley 1 , 
titulo 9 , Part. 6.) 

j| Para evitar repeticiones remitimos á nuestros lectores á los 
números en que se ha hablado de los que pueden testar y ser he- 
rederos. j¡ 

SECCION III. 

De los modos de constituirse las mandas. 

1643 De varios modos' pueden hacerse los legados; á saber, pura- 
mente, con condición, á cierto dia, bajo de cierto modo, con alguna 
ieiia! ó demostración, con causa. 

1646 Se entiende hecho puramente el legado cuando el testador le- 
ga alguna cosa ó cantidad sin prefinir tiempo, condición, día ni calidad 
qué suspenda pedirlo ó entregarlo. 

1647 Al que alega no haberse dejado puramente, incumbe la obli- 
gación de probar la condición, dia ó calidad puestos en él. 

1648 Con condición se puede hacer el legado diciendo: lego á Pe- 
dro tal alhaja si hiciere esto , o si sucediese tal cosa. La palabra sí, in- 
dica la condición. 

11 De las clases de condiciones que pueden imponerse, ydecuantoa 
ellas tiene relación hemos hablado en el núm.i 343 V siguientes. |¡ 
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164.9 Poniendo el testador al legatario muchas condiciones juntas 
én forma copulativa, que se dirigen á diversos fines, debe cumplirlas todas 
para poder percibir el legado; por ejemplo: mando ú Pedro tal cosa 
si diere tanto á pobres, fuere en romería á tal santuario , é hiciere tal 
iglesia. 

1600 Si las pone disyuntiva ó separadamente, como mando ú Pc~ 
tiro tal cosa si diere tanto á pobres , ó fuere á tal romería , basta que 
cumpla cualquiera de ellas para que perciba el legado. (Ley i3, lít. 9 , 
Partida 6 .) 

i65i Cuando las condiciones están puestas copulativamente y se 
dirigen á ün solo fin, basta también que se cumpla cualquiera de ellas 
para que se pueda pedir el legado; así si el testador dijese: si Pedro 
muriese sin hijos y fuere presbítero , sea Juan su sustituto , bastará 
que Pedro sea presbítero para que Juan pueda llevar el legado. 

iGáa Si el testador pone una condición á muchos, basta que cual- 
quiera de ellos la cumpla ó que se verifique en uno para que sea 
válido el legado. (Ley i3, tít. 9 , Part. 6 .) 

1653 Dejando el testador muchos legados', unos con condición y 
otros sin ella, los legatarios á quienes no se haya impuesto condición, 
percibirán inmediatamente su legado, ó si fuere uno para todos, la parte 
que les corresponde; y aquellos á quienes se haya impuesto condición 
no tomarán nada hasta que la cumplan, y si hubieran practicado las 
oportunas diligencias para cumplirla y no pudieran conseguirlo, recibi- 
rán su parte ó legado, porque se tiene por cumplida. (Leyes 12 y i/¡. 
título i4, Part. 6 .) 

1654 Regularmente hablando, debe el legatario cumplirla condi- 
ción posible qne le impuso el testador según espresó este, pues no basta 
que la cumpla de otra suerte ni de un modo equivalente. 

1655 Se dice legado á dia cuando el testador lo deja, sea de canti- 
dad, sea de cosa ó cantidad, señalando el dia ó tiempo en que se ha de 
entregar ó se puede pedir. En este legado si el dia es cierto v. g. mando 
á Pedro cien ducados para la próesima Navidad , puede el heredero pa- 
garlo antes que venga el dia ó tiempo prefinido, porque es preciso que 
llegue. 

jf Febrero fundado en la ley 3 4 ; tít. 9 , Parí. 6 , dice que en es- 
fe legado nace la acción de pedirlo y la obligación de pagarlo antes 
que llegue el dia, y que se trasficre su dominio cu el legatario y en 
sus herederos después de muerto el testador, aunque el legatario fa- 
llezca antes que el heredero acepte la herencia. En estas pocas palabras 
incurrió Febrero en dos crasos errores, como nota perfectamente su 
reformador. El primero es decir que, en el ejemplo que propone, nace 
la acción de pedir el legado y la obligación de pagarlo antes que lle- 
gue el dia. Si hubiese dicho que antes del dia nacía la acción á pedirlo 
y la obligación á pagarlo para cuando llegase, habría dicho lo mas 
que en este punto puede decirse con fundamento y verdad; pero Fe- 
brero avanza mas de lo que avanzó el derecho romano, según el cual 
aunque el dia cierto no impedía que se debiese antes de el lo prometi- 
do y legado, servia de óbice para que no se pudiese pedir. El segun- 
do error es afirmar que el dominio de lo legado á dia cierto se tras- 
ficre después de muerto el testador y antes que aquel llegue en el !c- 
tomo 11 . 14 
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ga tirio y sus he rederos. Febrero habla en su ejemplo de cierta can- 
tidad <le dinero, y esta nunca puede adquirirse sin la percepción ; mas 
aun cuando el legado fuese específico, no podría pasar su dominio al le- 
gatario antes de llegar el dia; pues sería un absurdo que pasase á 
otro el dominio de uua cosa antes del tiempo en que quiso trasferirlo 
su dueño, y aun antes del tiempo en que aquel pensó adquirirlo De 
otra manera tendría mas virtud y eficacia de la que su autor quiso 
tuviese. La ley de Partida que cita Febrero, no prueba nada de loque 
afirma, líe aqui las palabras de ella que hacen a! propósito; E aun de - 
cimos, que luego que el testador es muerto , pasa el señorío de la cosa 
que es assi mandada , á aquel á quien es fecha la manda. E maguer [aun- 
que) muera en ante que el heredero dd testador entre la heredad , ó en 
ante que él entre la posesión de aquella cosa que le fue mandada ; por 

todo eso , h ej'edara aquella manda el su heredero , que ooiere dere 

cha de heredar los otros sus bienes , de aquel á quien fue fecha. E esto 
seria si la mandil fuese de tal manera , (pie fuese fecha puramente ó 
ú tiempo cierto ; mas si fuese fecha so condición , non seria asi. Cuan- 
do dice la ley que el dominio de lo legado pasa al legatario luego que 
muere e! testador, habla en general de las mandas; y cuando hace 
mención de la hecha á cierto ilia, es para decir que se trasmite al here- 
dero del legatario aun cuando este fallezca antes de percibir la man- 
da o de posesionarse el heredero de la herencia, sin embargo de uue 
lo contrario sucede en el legado condicional. || 

iG 56 Si el dia que se deja el legado es incierto, como cuando dice 
el testador; mando á Pedro cien pesos para cuando cumpla 2a años, ó 
para cuando su hermano tenga 20; en alencion á que puede no llegar 
se tiene por condición , y debe observarse en este legado lo que en el 
condicional, que es preciso para percibirlo que se cúmplala con- 
dición. (Ley 3 i , til. 9, Part. G.) 

1607 Cuando al menor se deja algún legado para el tiempo en que 
cumpla la mayor edad ó pueda administrar sus bienes, se entiende pa- 
ra cuando tenga 2 5 anos, aunque impetre la venia para s.u adminis- 
tración. 

i 658 Pueden hacerse también los legados bajo de cierto modo, 
por lo que se llaman modales , como cuando el testador lega á uno al- 
guna cosa ó cantidad para que de ó haga algo. 

iG 5 q La virtud de este modo de legar es que el legatario no pue- 
da pedir el legado ni se le deba entregar antes de cumplir el modo 
con que se le hizo, sin dar caución ó fianza, y seguridad de eumplulo, 
( Ley 2 1 , lít. g , Part. 6.) 

16G0 No se podrá entregar el legado hecho bajo de cierto modo, 
aunque el legatario dé fianza de cumplirlo, cuando el testador quiso 
que lo cumpliese antes de la entrega- 

1OG1 Cuando el testador se csplica con palabras qqe pueden alu- 
dir al modo ó á la condición, mas bien se ha de creer el primero que 
la segunda; pups .serán modo , y no condición, porque mas se -a.lie.qde 
á su mente y voluntad que á las palabras con queda declara. 

1 GG? Cumpliendo el legatario el precepto del testador, adquiere do- 
minio írrrcvocable en la cosa legada, pe.ro antes de cumplirlo, aunque 
de fianza, solamente se le trasficre el revocable , de .suerte que $i 
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no lo cumple, debe restituirla coa frutos. (Ley ai, tít. 9, Part, 6.) 

1 663 El legado hecho bajo de este modo se t rasmi te a los herederqs 
del legatario, por lo que asi corno este puede conseguirlo cumpliéndolo, 
asi también a aquellos igualmente se les trasmite la facultad de darla 
caución de cumplirlo. 

1664 Se hacen también los legados con demostración; esto es, ¡con 
alguna serial ó algún aditamento que designe la cosa legada; en cuy, o 
caso si la demostración es verdadera vale el legado, y generalmente 
hablando, también si es falsa: v. g. Lego á Pedro tal cosa t¡uc compré á 
Juan , ó r¡ue me donaron , pues aunque no fuere . comprada ni donada, 
sino adquirida de otra suerte, es válido el legado. 

|| La regla de que la demostración falsa locante á la cosa legada no 
vicia la manda, puede padecer muchas escepciones, sino por causa de la 
demostración misma, por razón de algún otro aditamento ó de alguna 
otra circunstancia; y asi en todo legado hecho con dicha demostración 
dehe cesa minarse atentamente la voluntad del testador, que habrá de 
observarse. || ( Nota de! reformador de Febrero .) 

1G60 L11 orden al error que pueda padecerse en el nombre del le- 

gatario ó de la cosa legada, acerca délo cual no habla Febrero, no se- 
rá fuera de propósito insertar en este lugar las leyes 9 y 28, tít. 9, Par- 
tida G, que tratan de dicho error. 

Ley 9. "La persona de aquel a quien es fecha la manda, debe ser 
«puesta c nombrada ciertamente de guisa (de-manera) que puedan sa- 
«bercual es, ó por su noine, ó por otras señales, ca si cierta non fuese, 
«non valdría la manda. E esto seria como si el testador oviesse dos 
«amigos, que oviesse el uno nomc assi como el otro, e dixesse assi: 
«mando ¿Fulano, mío amigo, tantos maravedís ó tal cosa; é non dijese 
«el sobre nomc de aquel á quien lo mandaba. Ca pues que non se pue- 
»de saber ciertamente cual de aquellos amigos quisiera el testador que 
«oviesse aquella manda, por ende non vale, nin es el heredero tenudo 
«de la cumplir. Pero si fuere cierta la persona de aquel a quien fuese 
«mandada, maguer errase el testador en el nomc , ó el sobrcriome ríe 
«aquel á quien la ficiese, non empece tal yerro ' nin se embarga por 
«ende la demanda. 

Ley 28. "De legatis tertio en latín’, tanto quiere decir en román— 
«ce, como una razón que es escrita en el derecho, que muestra por que 
«palabras pueden ser dejadas las mandas. E decimos, que por todas pa- 
« labras que hayan entendimiento, que sean guissadas, e convenibles 
«para espaladinar las cosas que el facedor del testamento quiere man- 
«dar á otri, pueden ser otorgadas, é puestas las mandas en ios tcsta- 
« montos, ó en el codicilo que alguno ficiere: ca si de otra guissa las di- 
«jese, non valdría la manda, c esto seria ramo si el testador oviesse 
«voluntad de mandar oro á alguno, c' dixesse que le mandaba la- 
«lon, creyendo que el oro había tal rióme; ca estonce non valdria tal 
« manda, maguer aquel ¿ quien fuese fecha, quissíese probar, que su 
«intención del testador era mandarle oro, c non latón. E esso mismo 
«decimos que seria en todas las otras cosas que lian aromes generales, 
«en que acuerdan los ornes comunalmente en cada tierra en nombrar- 
«las: asi como plata, ó vino, ó pan, ó paños, ó vestiduras, c todas las 
«otras cosas semejantes de estas. Cu en cualquier detestas cosas so- 
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*tre dichas , sí el testador errase el nome de la cosa que mandase, 
«diciendo otro nome, é non el suyo, cuidando que aquel que él decía* 
»era su nome, non valdría la manda. Pero en las cosas que han no mes 
«señalados, asi como son los ornes, non seria ansí. Ca maguer el tes- 
tador errase en el nome de algún orne, diciendo otro nome é non el 
"suyo, cuidando que aquel era su nome que e'l le decía, valdría la 
«manda, é non se embargaría por tal yerro, si fuese probado que sci 
«entcncion era del testador, que aquella persona que nombró, oviesse 
"tal manda. Otrosí decimos, que cuando los facedores de ios testamen- 
tos usan tales palabras en las mandas, diciendo: "mando c quiero 
«que Fulano aya tal cosa, ó pláceme, ó tengo por bien que la haya: 
«ó dice al heredero, creo que tu darás tal cosaá Fulano, ó déjelo en 
«la tu fe, que lo cumplas; ó dice e! testador; quiero que el mió here- 
dero faga tal cosa. Ca usando el testador cualquier de estas palabras 
«sobre dichas cuando liciesse la manda, ó otras semejantes de ellas, 
«porque pueda ser' entendida la voluntad de! , valdría la manda, que 
«assi fuesse fecha. ” 

|j Nos ha parecido conveniente insertar íntegras las leyes de Partida 
como lo hizo el reformador de Febrero, porque cuantas espUcacioncs 
acerca de la materia pudieran darse, nunca la pondrían tan de mani- 
fiesto como las palabras de las mismas. 

Podríamos acaso añadir algunas razones tomadas de ias leyes ro- 
manas y sus espositores, que á nada conducirían. Cualquiera que guste 
ver estensamente las doctrinas de los jurisconsultos romanos, puede ha- 
cerlo en ios Comentarios de Vinnro á los párrafos 29 y 3 o de las insti- 
tuciones Je Justiniano. || 

1666 Pueden los legados ser causales ó hacerse eon causa, como si 
el testador dice: lego a Pedro tanta cantidad ó tal alhaja por haber- 
me hecho tal obsequio: en cuyo caso vale el legado aunque no le hu- 
biere hecho el obsequio. (Ley 20, tít. 9, Part. 6.) 

¡| Las mismas razones que se han dado para manifestar cuando no 
vicia la manda el error en el nombre del legatario y la falsa demos- 
tración, tienen lugar en la causa falsa. La ley de Partida citada es igual 
al derecho de los romanos, por lo cual creemos que si la causa fuese 
condicional, como si en lugar dedecir por haberme hecho tal obsequio, di- 
jese el testador sí me hito tal obsequio , no valdría el legado si fuese íálsa. ([ 

SECCION IV. 

De las cosas que se pueden legaf , 


1G67 Pueden legarse las cosas propias del testador, las agenas,los 
créditos, las deudas , los derechos , acciones y servidumbres, la elec- 
ción de dos ó mas cosas á uno ó muchos legatarios, y los alimentos. 

1668 De las distintas cosas legadas se hacen las divisiones siguien- 
tes; manda de cosa propia y agena , manda de crédito, de deliberación 
y deuda , y manda de opcion ó elección. 
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SECCION V. 

De las mandas de cosa propia y agena , 

1669 El testador puede dejar en mandas hasta la parte de bienes 
de que puede disponer libremente, si tiene herederos forzosos; y si no 
los tuviere, puede distribuir en legados todos los que posee. (Ley 1, 
titulo 18 , lib, 10, Novísima Recop.) 

1670 Legando el testador todas las cosas que tiene de una especie 
6 ge'nero , y expresando la cualidad ó lo accesorio que solamente se ha- 
lla en alguna de ellas, como cuando dice: lego todos mis caballos con 
sus aderezos , todos mis anillos con sus piedras , todos mis fundos con sus 
aperos , aunque parezca que únicamente corresponderán al legatario 
los que tengan lo accesorio ó la cualidad especificada por el testador, 
deberá llevar todos los de aquel genero ó especie, ténganlos todos, ó 
unos sí y otros no, porque la cualidad se pone para declarar que ha de 
darse también al legatario la cosa principal á que está aneja, y no 
para que se le entregue solamente la cosa en que se halla. 

1G71 Pero si el testador dijese espresamcnle, lego mis anillos que 
tienen piedras , mis caballos que tienen jaeces, Szc. se entienden legadas 
únicamente aquellas cosas que tienen la cualidad o lo accesorio. 

1672 Cuando se lega á uno tanto cuanto perciba ó perciban los 
herederos instituidos, llevará el legatario la mitad.de la herencia y el 
heredero ó herederos la otra mitad : y si lega tanto cuanto correspon- 
de á uno de sus herederos, se le debe solamente la menor parte en 
que uno de estos sea instituido, pues en duda se entienden gravados 
en lo menos que sea posible. 

1 G 7 3 Si el testador dice: lego mis vestidos ó mi plata, 7tu's caba- 
llos, ganados, se entiende legar los que tiene cuando hace el lega- 
do, y no los que adquiera posteriormente, pues se circunscribe su vo- 
luntad al tiempo en que testa ; pero lo mas conveniente será que el 
escribano le advierta para evitar dudas que diga con especificación si 
han de ser los que tiene entonces, ó los que tenga al tiempo de su 
muerte. 

1674. Legando .simplemente el testador en su testamento cierta 
cantidad á uno, y después la misma en codicilo, deberá su heredero 
entregárselas ambas, no probando este la contraria voluntad del testa- 
dor. ( JLey 45 , tit. 9 , Part. 6. ) 

1675 También valdrán dos legados de una misma cantidad, si el 
uno ha silo hecho con juramento y el otro bajo de condición; pues se 
conoce que el testador quiso multiplicar el legado con añadir nueva y 
distinta cualidad, escoplo que de su mente se infiéralo contrario; por 
manera, que siempre que el testador varia el modo de dejar la manda 
á un mismo sugeto, sea en la cantidad, calidad, condición, lugar, tiem- 
po á causa, es visto que quiera multiplicarla. 

1676 Si el testador lega á uno un fundo determinado u otra cosa 
específica y á otro cierta cantidad de dinero, y solamente se encuen- 
tra en su herencia el fundo ó cosa legada, ni será preferido el legata- 
rio de esta porque en él se considere mas derecho por razón del do- 
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minio de ella, que se le transfirió con la muerte del testador, ni el nom- 
brado primero por creerse mas querido del testador, sino la dividirán 
á prorala de lo que la misma cosa y la cantidad legada importen; pues 
la voluntad del testador, que quiso beneficiar á ambos legatarios se 
debe cumplir en todo lo posible. 

1677 Aunque el testador legue dos ó mas veces una cosa determi- 
nada á un legatario en un testamento, no está obligado su heredero á 
dársela ni su estimación mas que una vez. Lo mismo procede, si le le- 
ga cosa que consiste en número, peso y medida, pues tampoco se en- 
tiende multiplicado el legado; y asi solo llevará una cantidad, á menos 
que pruebe haber querido que fueren dos legados y que percibiese 
ambas cantidades. (Ley 45 , tit. 9, Part. 6.) 

1G78 Ademas de las cosas suyas ecsislentes puede legar el tes- 
tador las cosas que no lian nacido ni ecsistcn, como hijos cíe ganados, 
frutos de tierra, árboles y demas, con tal que se espresen su nacimiento 
y ecsistencia. (Ley 12, tit. g Part. 6.) 

iG7g El legado de estas cosas se puede llamar condicional en cuan- 
to á la disposición, obligación y acción, porque esta no compele antes 
que aquellas nazcan; pero no es condicional para el efecto de impedir la 
trasmisión de lo legado. 

1680 Siendo del testador la cosa legada, si la dejó condieionalmen- 
tc ó á cierto día, y durante su vida la compró ó adquirió de su here- 
dero el legatario , con ignorancia ó ciencia, pendiente el dia ó la 
condición , puede pedir también su valor luego que llegue el dia ó 
se cumpla la condición; y habiéndose legado puramente, si el legata- 
rio durante la vida del testador ó después de ella la compra ó adquie- 
re ignorantemente del heredero, tiene derecho á su estimación, mas no 
si la compra con ciencia cierta de estarle legada, por creerse que re- 
nunció la manda. 

i6Sl Puede el testador no solamente legar sus bienes, sino también 
los del heredero, sepa ó no que pertenecen á éste. (Ley 10, tít. g, Part. 6.) 

1G82 También puede legar la cosa agena si al tiempo de hacer- 
lo sabe que lo es , y así lo prueba el legatario; pero si ignora que 
os agena 110 vale el legado. (Ley 10, tít. 9, Part. 6.) 

iG 83 Se esccptda el legado hecho á la muger, á un pariente, ami- 
go ó criado del testador , que valdrá aunque sea de cosa agena y 
él lo ignorase. ( Licha ley 10.) 

1684 Comprando el legatario ó adquiriendo por otro título en vi- 
da del testador ó después de muerto la cosa agena que estele legó, sea 
del verdadero dueño o de un tercero, sea con ignorancia ó ciencia 
de que se la había legado y era agena , no pierde la manda, y asi pue- 
de pedir su estimación, háyasele dejado pura ó condicionalmenle. Mas 
si la compra á su heredero, no podrá cesigir su valor, porque es visto 
renunciar el legado. 


SECCION VI. 

J)c los legados de crédito , liberación y deuda, 

1 685 I .lámase legado de crédito aquel en que el testador deja al 
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legatario lo que le debe un tercero. Puede por lo mismo el testador 
mandar los derechos y acciones que le competen contra algunos, y las 
servidumbres de casas y fundos agenos. (Ley i 5 , tít. g, Part. 6.) 

168G Legado de liberación es aquel por el cual el testador libra á 
sus deudores de lo que le deben. 

1687 Li legado de liberación no solo aprovecha á los deudores y 
sus herederos, sino también á sus fiadores; aunque por el contrario ha- 
ciéndolo á estos, no aprovecha á ninguno de los demás. 

i6b8 De cuatro maneras puede hacerse el legado de liberación: 

1. a Espresamente. 

2. a Diciendo el testador: lego á Juan mi deudor lo que me debe. 

3 . a Diciendo : mando ó gravo d mi heredero d que no pida á Pedro 
/o que me debe. 

4 . a Legando al deudor el instrumento, vale ó escritura que for- 
malizó para la seguridad de la deuda. 

1689 Puede asimismo el testador legar á su deudor la alhaja ó 
prenda que éste 1c habia entregado y tenia en su poder para seguridad 
del débito. (Ley 16, tít. 9, Parí. 6.) 

1690 Por el legado de la alhaja ó prenda no se cree legada la deu- 
da, á menos que no sea otra la voluntad del testador, la cual por no 
presumirse deberá probar el legatario. (Dicha ley 16.) 

1691 Se dice legado de deuda aquel en que el testador lega lo 
que debe al legatario: la utilidad que resulta de este legado es que 
se dehe inmediatamente lo que se debía desde cierto dia, que se ha- 
ce líquida la deuda que antes no lo era, que se adquiera hipoteca 
en los bienes del testador, y que se considere cumplida la condición. 

1692 Si suponiendo el testador estar debiendo á alguno cierta can- 
tidad se la legase, aunque fuere incierto, se entiende haberse converti- 
do en legado, y que su ánimo fue legársela, para lo cual supuso que 
se la debía. (Ley 19, tít. 9, Part. 6.) 

1693 Al legado de deuda puede reducirse también el que hace el 
testador de lo que tiene empeñado tí obligado por menos de lo que va- 
le, y también si estuviese empeñada la cosa por el tanto, ó mas de su 
valor, supiese o no el testador que al tiempo de legarla estaba empe- 
ñada. (Ley 11, tít. g, Parí. G.) 


SECCION VIL 

De la manda de elección. 

1 G 9 4 Legado de elección es aquel por el cual el testador quiere 
que el legatario elija entre muchas cosas de un mismo género la que 
mejor le pareciere. 

169.1 Dejando el testador á un legatario de dos cosas la que qui- 
siere elegir, si elige una, no puede arrepentirse y tomar después la otra, 
porque no se le permite; y si deja la elección al arbitrio de un tercero 
y no la hace dentro de un año, la puede hacer el legatario pasado que 
sea. (Ley a 5 , til. 9, Part, G.) 

1G96 Si después de haber elegido se le quitare en juicio la que 
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eligió P or sef agena , podrá pedir y tomar la otra como sino hubie- 
ra hecho la elección. (Dicha ley o5.) 

1G97 Cuando el testador deja á dos juntos ó separadamente una 
de sus cosas, diciendo que elijan la que quisieren, y el uno no se 
conforma con la elección del otro, deben echar suertes , y ha de ele- 
gir aquel á quien toque , el cual está obligado á pagar al otro la par- 
te que le corresponde del valor de la cosa. (Ley 26, tít. q Part 6) 
1698 Dejándose el legado de elección á uno, si este muriese sin 
haberla hecho, lo verificarán sus herederos, y si discordasen corres- 
ponde elegir al que le toque por suerte. (Dicha ley 26.) 

En los legados genéricos aunque no pertenecen estrictamente á los 
de elección, suele haberla por no saberse cual ha sido la voluntad del 
testador, y en ellos debe observarse lo siguiente: 

Si el testador teniendo muchas cosas de una especie legó una de 
ellas á un sugelo y otra á otro sin distinguir, loca la elección al legata- 
rio nombrado primero, porque del hecho de nombrarle antes se infie- 
re que le tenia mayor afecto. 

1G99 Si fue uno solo el legatario, cscojerá él otro las que hubiere, 
pero no la mejor. (Ley 2 3 , lít. 9, Part. 6.) 

SECCION VIII. 

Del legado da alimentos. 


1700 Aunque el testador no mande cosa determinadla alguno, 
puede gravar á su heredero con la obligación de darle alimentos por 
( ¡crío tiempo ó indeterminadamente. 

1701 Cua rielo se legan los alimentos á los menores hasta la puber- 
tad, ha de ampliarse esta en los varones hasta los diez y ocho años y 
en las hembras hasta los catorce, ya por piedad, y ya porque hasta di- 
cha edad no pueden adquirir regularmente con su industria lo necesa- 
rio para vivir, escepto que el testador prefina hasta cuando se les ha 
de contribuir con ellos. 

1702 No señalando tiempo el testador, se les han de dar por toda 
su vida. 

1703 Ea cantidad que en lodos casos se Ies- ha de dar ha de ser la 
que les daba al tiempo que falleció, sí cuando vivía los alimentaba y 
no la consigna , y si en vida variaba , dándoles unas veces mas y otras 
menos, ha de dárseles lo que al mas cercano de su muerte solía darles. 

170Í Por alimentos se entienden la comida, el vestido, calzado y 
la habitación, no la enseñanza, sino es que el testador la espíese; pol- 
lo que si éste deja alimentos á alguno ó lo necesario para vivir , se 
comprende en ellos lo dicho. (Ley 2, tít. 19, Parí. 4 ) 

i-7o 5 Si el testador lega á alguno los alimentos diarios, se le debe 

f y} *3 , _ 

dar únicamente la comida , y para hacer una regulación prudente 
cuando se lian legado simplemente sin señalamiento de cuota, ni consta 
cuanto daba el testador al legatario ó á otros de su condición, se l»a de 
atender á esta , y i las facultades v rentas de los bienes de aquel, (Ley 
3 4 , tít. 9, Part. G.) 
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SECCION IX. 

De las cosas que no se pueden legar. 

1706 No puedo el testador legar: 

i.° Las cosas sagradas, ni los bienes pertenecientes á las iglesias. 

a.° Loque es propio de los reyes, sin su real permiso. 

3 .° Las cosas comunes de las ciudades, villas y lugares, como las 
plazas, ejidos y otros. 

4 -° Los mármoles, pilas, puertas y demas cosas puestas en ios 
edificios para su adorno y seguridad: y si las dona no vale el legado, 
(Ley i 3 , tít. 9, Part. 6.) 

1707 Tampoco vale la manda de cosa, que^aunque puede ser le- 
gada cuando se manda, muda después de estado ó condición, como lo 
laical que pasa luego al poder de la iglesia sin culpa del heredero, pues 
no tiene obligación de entregarlo, ni su valor. (Dicha ley i 3 .) 

1708 Asimismo no puede legar el testador castillo, villa, aldea ni 
heredamiento que el rey le dio por haberle hecho algún servicio mi- 
litar, al que es inepto para hacerlo; pero si sabiendo su ineptitud le !eg;i 
el heredamiento, debe su heredero darle su estimación, y si ignora si 
es ó uo idóneo, nada debe entregarle. (Ley 1 j, tít. 19, Part. 6.) 


SECCION X. 

De la revocación de los legados. 

1709 Como la voluntad del testador es variable hasta la muerte, 
puede revocar siempre que quiera los legados, espresa ó tácitamente. 

1710 Será espr es amerite: 

i.° Cuando en la misma disposición ó en otra posterior dice 
que ios revoca. (Ley 3 9 , lít. 9, Part. 6.) 

2. 0 Cuando revoca la disposición en todo, ó soto en cuanto á los 
legados. (La misma lev.; 

3 .° Cuando la cancela por sí propio , ó manda á otro que la can- 
cele. (Dicha ley 3 q.) Según la ley citada no tendrá lugar la revocación, 
si otro sin orden del otorgante cancela la disposición. 

1711 Serán tácitamente revocados los legados cuando se presume 
ó infiere de la mente del que los hizo , ó de algún hecho del mismo. 

1712 Por tanto se consideran revocados: 

1 0 Cuando después de hechos se originó enemistad capital entre 
el testador y el legatario; aunque si luego se reconciliaren , convale- 
cen por la tácita voluntad del primero. 

Cuando la cosa legada se pierde ó muere después sin culpa del 
heredero ni negligencia en su custodia; y dudándose si se perdió por 
su culpa ó si se escondió con su noticia, debe dar seguridad de que ha- 
llada que sea la entregará. Se entiende haber tenido culpa cuajido ñola 
guardó ni hizo guardar como sus mismas cosas, ó tardó de intento en 
TOMo a. 
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entregarla ó tuvo en esto negligencia, pues entonces perece por su cul- 
pa. (Ley 4 -i , lít. g, Part. 6 .) 

3 .° Cuando por contrato lucrativo, como donación, enagenódel to- 
do el testador la cosa legada. (Ley 17, tít. 9, Part. 6.) 

4 -.° Cuando la enagenó por contrato oneroso sin necesidad y por 
mera voluntad. (Ley 4 o ) t it. g, Part. 6.) 

5 .° Muriendo el legatario antes que el testador. (Ley 35 tít. q 
Part. 6 .) 

G.° Si la cosa legada se convirtiese en una nueva especie, por ejem- 
plo, si habiéndose legado lana, madera ó cósa semejante, se hace después 
paño, casa ó nave; porque dejan de ser lo que eran, y se transforman en 
otras cosas. (Ley 4 2, tít. 9, Part. 6.) 

7. 0 En el caso especial de la citada ley 4 2 ? en la cual se establece, 
que si el testador legare una carreta ó carro, que tiene su muía para ti- 
rar de él, se entiende revocado el legado si se muere la muía, á no ser 
que el testador en vida ponga otra en su lugar, pues entonces sub- 
siste y queda firme por la subrogación do esta en aquella. 

¡| Acerca de lo dispuesto en Licitada ley 4 2 hace el reformador de 
Febrero la observación de que los compositores de las Partidas se deja- 
ron arrastrar demasiado de las sutilezas del derecho romano, y no re- 
llecsLonaron sobre la voluntad del testador. Si este quiso favorecer al 
legatario con un carro y la bestia destinada para él, también querría 
favorecerle con el carro solo: si no puede cumplirse en un todo su vo- 
luntad, cúmplase al menos en la parte que sea posible. Nada importa 
que no se pueda hacer uso del carro sin una bestia que tire de él, ni 
que por esta causa baya mudanza sustancial ó notable en el legado, 
pues lo que hace al caso es que el carro por sí solo tiene su valor; que 
si el legatario lo enagena percibirá su estimación; y que si lo conserva 
por necesitarlo para sus propios usos, no tendrá que desembolsar el pre- 
cio de otro. Si se lega una casa y después se quema ó arruina, se debe el 
solar al legatario; y por mas que han sutilizado los intérpretes, ciegos 
admiradores de ía jurisprudencia romana, salóse encontrarán entre 
ambos casos vanas razones de diferencia. Véase al docto magistrado 
Mora y Jarava en el capítulo 3 .°, párrafo 9 de su obra titulada Los 
errores del derecho civil donde impugna sólidamente como injusta y 
contraria á la mente del testador la resolución, del jurisconsulto Paulo, 
en la lev 4 9 de les? alis, que dice, que muerto el buey legado, no se deben, 
ni su cuero ni su carne. ¡| 

8 .° Se revoca el legado cuando después de hecho empeña ó hipote- 
ca el testador la cosa legada por tanto como vale , y no hay esperanzas 
de redimirla ó pagarla. 

171.3 Pero no se entiende revocado en el caso de que la cosa lega- 
da pueda redimirse ó pagarse. 

1714 Tampoco se revoca cuando se legó la cosa y su valor ; pues 
aunque después se cnagcuc, se debe al legatario su estimación. 

171b Igualmente no se revoca el legado en el caso de haberse 
enagenado la cosa y no haberse entregado, por no haber perdido el 
testador su dominio. 

1716 Tampoco pueden repetir el testador ni sus herederos los lega- 
dos que pagaron, valiéndose del pretesto de haber sido hechos en tes- 
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lamento imperfecto por razón de solemnidad y de ignorar esta es- 
cepcion que les favorecía; á menos que sean soldados, mugí res , me- 
nores ó labradores rústicos, pues a estos sufragarán dichas escusas. 
(Ley 3 i , tít. 1 4 , Part. 5 .) 

SECCION XI. 

De la aceptación de las mandas. 

1717 Asi como el testador tiene libertad para hacer ó dejar de 
hacer las mandas, y para revocarlas si le pareciere oportuno, del mismo 
modo la tiene el legatario para admitirías ó no. Hay sin embargo algu- 
nos 'casos en que puede aceptarlas en una parte y repudiarlas 
en otra, y otros en que ó lia de admitir el todo ó no ha de aceptar nada. 

1718 Podrá el legatario aceptar una parte de las mandas y repu- 
diar otra en los casos sumientes: 

i.° Cuando el testador hace el legado por partes en diversas cláu- 
sulas y oraciones; porque considerándose en este caso que bav muchos 
legados, se permite al legatario que acepte e! que quiera y repudie el 
que no le acomode. 

a.° Cuando se legan muchas cosas determinadas en una cláusula. 
( Ley 36 , tít. o , Part. 6. ) 

3 .° Si el legatario muere sin haber aceptado ni repudiado el le- 
gado y deja muchos herederos, pueden uno ó mas de estos aceptar 
sus partes, aunque los otros no quieran las suyas, sea la manda d« 
una cosa absolutamente sola ó de cosa que comprenda muchas; porque 
el legado y su obligación y acción se dividen proporcíonalmente entre 
ellos: y asi, podrá cada uno aceptar o repudiar su. parte, porque acep- 
ta ó repudia todo lo que le toca. (Ley 36 citada.) Pero ninguno de 
los herederos del legatario podrá admitir ó rehusar parte de la que le 
corresponda. 

4 ~° Si uno de dos legatarios sucede al otro, puede aceptar la parte 
que 1c corresponde, y repudiar la perteneciente á su colegatario. 

1719 Debe admitir el legatario la manda en todo sin que pueda 
admitirla en parte: 

i.° Siempre que el testador hizo el legado en una cláusula ú 
oración , aun cuando sea, por ejemplo, de una cabana ó co-sa en que se 
comprendan otras muchas, porque se estiman un solo cuerpo ó legado. 
(Dicha ley 36 .) 

2. 0 Si el legado comprende dos cosas, la una con gravamen y la 
otra sin el. 


SECCION XII. 

De las obligaciones del heredero con respecto al legatario , y derechos de 

éste en la cosa legada. 

1720 Según las distintas clases de mandas, son diversas las obli- 
gaciones del heredero con respecto al legatario, y distintos los derechos 
de éste en la cosa legada. Para mayor inteligencia de esta sección seguí- 



Ii6 TITULO VIGESmoSEGUNtML 

remos el mismo orden que hemos adoptado en las anteriores, en que 
liemos clasificado los legados. 

1721 En el legado de cosa específica propia del testador, 110 solo de- 
Le el heredero entregar al legatario lo que simplemente se le legó , sino 
también todo lo que le pertenece, y el incremento que tuvo desde que 
le fue legada liasla el dia en que se la entregue, como lo dispone ¡a lev 
37? til. q, 1 -art 6 , que dice. Enti egar (labe el heredero a aquel á quien 
fue fecha la manda la cosa que el testador le mandó con todo lo ál que le 
perteneciesse á aquella cosa mandada. E esto seria como si le mandase un 
solar , ¿ después que gelo oviesse mandado fciesc el testador casa ú otro 
edificio en él: ca estonce aquel á quien fue fecha tal manda, debe haber 
también la casa como el solar. E esso mesmo decimos que seria si le fi- 
ciesse manda de un campo , ¿ después se acreciesse alguna cosa por ave- 
nidas de ríos que le corriessen de cerca , ó se ajuntasen á él otras cosas 
asi como árboles , ó fuesse y (alli) puesta viña después. 

1722 Pero si el aumento se hizo en la cosa legada sabiendo el tes- 
tador que era agena, nada de el ni de su estimación debe llevar el le- 
gatario. 

|| La ley inserta que declara pertenecer al legatario el incremento 
de la cosa legada, no distingue si para este efecto ha de ser agena ó 
propia del testador; y por lo mismo le corresponderá en ambos casos: 
«le lo contrario, es de creer que la ley hubiera hecho semejante distin- 
ción, como la hace en las cláusulas siguientes.” Otrosí decimos que debe 
nver aquel á quien es fecha la manda, los frutos de aquella cosa que 
le fuesse mandada, si era de aquel que la mandó, desde el dia que el 
heredero entre la heredad por palabra ó por fecho. Mas si la cosa man- 
dada fuese agena, debela comprar el heredero é darla á aquel á quien 
oí testador la mandó dar.” Y por otra parte, si el testador da algún au- 
mento á la cosa legada sabiendo que era agena, manifiesta bastante- 
mente que quiere que ceda aquel en beneficio del legatario. ( Nota del re- 
formador de Febrero .) A esta observación podemos nosotros añadir, 
que lejos de conformarnos con la opinión de Febrero en las palabras 
puestas por el después de la ley, creemos que la presunción está en favor 
del legatario, y que el testador haciendo que suba la estimación y va- 
lor de la cosa agena después de haberla legado, quiso sin duda aumen- 
tarla á la manda que tenia hecha, ¡j 

1723 Al modo que el aumento de la cosa legada pertenece al le- 
gatario, cede también en perjuicio suyo su disminución ó menoscabo: 
por lo que, 'si después de haberle legado el testador una casa, fundo ú otra 
cosa, enagenó parte de ella, no llevará mas de lo que le quedo sí ik 
enageaar. Lo mismo sucederá si la casa se arruinó , pues 'únicamente 
le corresponderá el solar en que estaba edificada, que es el residuo. 

1724 También debe el heredero en el legado de cosa específica en- 
tregar al legatario los frutos que haya producido desde que tomó pose- 
sión de la herencia ó la aceptó, 

(I Asi lo dire la ley 3 ; de Partida que se cita y liemos inser- 
tado: pero como al punto que muere el testador adquiere el legatario 
el dominio de la cosa legada, parece que debían corresponde ríe como a 
dueño los frutos que aquella produjese ea el intervalo que mediase entre 
la muerte del testador y la aceptación de la herencia por su heredera || 
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1725 No designando el testador el lugar err que el heredero dehe 
entregar la manda al legatario, debe aqael hacerlo en uno de los tres 
de que habla la ley 4.8, tit. 9, Part. 6, á saber: ó en el que habita, ó 
en el que están las cosas legadas , ó en el que están la mayor parte de 
los bienes del testador. 

1726 Si el testador legó alguna cosa que estaba en otro lugar, du- 
dando si estaba o no viva, debe el heredero dar caución y seguridad al 
legatario de que la buscará, y de que hallada sola entregará, practican- 
do á su costa las competentes diligencias, de suerte que el legatario na- 
da tenga que espender. (Ley 12, tít. 9, Part. 6.) 

1727 Lo mismo procede cuando el testador sabe que ecsiste aunque 
en paraje remoto, pues el heredero ha de buscarla á sus espensas y 
entregarla al legatario. 

1728 Si en las cosas legadas hay frutos pendientes y manifiestos 
al tiempo de la muerte del testador y no dispuso de ellos, tocan al le- 
gatario, porque son parte del fundo y se consideran una misma cosa 
con el: lo cual no puede decirse de los frutos separados. 

1729 No se deben al legatario los frutos de cosa genérica ó agena* 
sino desde que se constituye en mora el heredero y se 1c interpela en 
juicio para su entrega, que es desde la contestación del pleito ; porque 
no adquiere dominio en lo legado como cuando la cosa es especifica y 
propia del testador. 

1780 Lo mismo procede por la propia razón cuando el legado es 
de quinto ó de otra parte ó cuota de bienes del testador sin asignación 
de los que se han de dar en pago al legatario; como también en todos 
los casos en que no se traspase al legatario el dominio de la cosa legada: 
pues en ellos no se le deberán los frutos hasta el dia en que se le tras- 
fiera. 

1731 Si rio hay heredero instituido, y aunque lo haya sino quisie- 
re aceptarla herencia, podrá el legatario interpelar á los legítimos ó 
al ejecutor testamentario para que la acepten, ó se nombrará cu- 
rador á los bienes yacentes , con quien se practiquen las diligencias 
relativas á la aceptación; desde la cual, asi como se trasfiere al legatario 
el dominio verdadero de lo legado, asi también se le trasferirá el dere- 
cho de percibir los frutos de eRo. 

II Legándose puramente cosa determinada ó específica, pasa su do- 
minio al legatario inmediatamente después de la muerte del testador, 
sin que sea necesaria para este efecto la adición ó aceptación del he- 
redero, puesto que según la ley 1, tit. 18, lib. 10 de la Novís. Recopi- 
lación, valen las mandas aunque en el testamento no se haya nombrado 
heredero, ó el que lo esté no acepte la herencia. Por tanto los frutos de 
la cosa específica pertenecerán al legatario desde dicho tiempo. || 

17.32 Moviéndose pleito sobre la cosa legada antes de su entrega, 
está obligado el heredero á satisfacer las espensas que se bagan; y si 
el heredero muere después de hecha la entrega, las satisfará el legatario. 

i 7 33 Quitándose en juicio la cosa legada, no puede el legatario usar 
de la acción de eviccion contra el que la vendió al testador, a no ser 
que el heredero le ceda sus acciones; y si el legado dejado con grava- 
men no valiese en el todo y fuere quitada alguna parteen juicio , se ha 
de disminuir d prorata la carga. 
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1734 Cuando el testador lega cosas del heredero, está obligado 
este á entregarlas al legatario, que no adquiere su dominio hasta la 


entrega; en lo cual se diferencia este legado del- de cosa propia del 
testador. 

1735 Esto ha de entenderse cuando es único el heredero, o aun- 
que haya muchos es uno solo el gravado á la tradición de la manda; 
pues si son muchos y se grava á todos á restituir ó entregar la cosa 
que pertenece ai uno, su dueño estará obligado á entregarla parcial- 
mente ó su estimación, á proporción de la parte de herencia que le toque. 

1786 En el legado de cosa agena está obligado el heredero á com- 
praría y entregarla ai legatario; y si el dueño no quiere venderla, á dar 
a aquel mismo su valor. (Ley 10, lit. q, Parí. 6.) 

1737 Legando el testador sus créditos, derechos y acciones, debe 
el heredero entregar al legatario los instrumentos con que pueden pro- 
barse , y cederle las acciones correspondientes para su cobranza. (Ley 
4 y, tit. o, Parí. 6.) 

1738 Por la remisión ó liberación del debito hecha en contrato ó 
última voluntad, es visto remitirse el puro, vencido y de presente, no 
el condicional y á día cierto, esccpto que se esprese otra cosa; y en la 
general solo se comprenden las deudas personales á favor del difunto, 
no las reales ó hipotecarias , de modo que si uno posee alguna cosa de 
éste sobre la cual podía ser reconvenido por la reivindicación ó por 
otra acción real, no se entiende comprendida en el legado la remisión; 
y asi el heredero puede repetirla del poseedor. 

1789 Cuando el testador legó lo que tenia empeñado ú obligado á 
alguno por menos de lo que valia, debe el heredero desempeñarlo y en- 
tregarlo al legatario. La misma obligación tiene si lo estaba por el tan- 
to ó por mas de su valor , ya supiese ó rio el testador que al tiempo de 
legarlo estaba empeñado. (Ley n, til. 9, Part. 6.) 

1740 Pero si cuando lo legó ignoraba el empeño, y el importe de 
de este era menor que el valor de la cosa, debe desempeñarla el legata- 
rio, pues es visto que solo le legó el esceso. (Dicha ley n.) 

1 74 1 Habiendo consistido el legado en alhaja ó prenda que su deu- 
dor habla entregado ai testador, queda salvo á los herederos de este el 
derecho de repetir contra el deudor lo que debía , porque no es visto 
habérselo remitido, sino haberle legado solamente el derecho de 
prenda, y dejado libre del empeñóla alhaja. (Ley 16, tit. 9, Part. 6.) 

1742 Cuando el legatario probase que el testador había querido 
legarle la prenda y remitirle la deuda, estará obligado el heredero á 
entregarle aquella y los documentos con que se acredita esta. Con res- 
pecto á los legados de elección y alimentos, véase lo que hemos dicho 
en sus respectivas secciones. 


SECCION XIII. 

De ¿a cuarta f al nidia, 

*748 A veces los testadores reparten y distribuyen sus bienes ha- 
riendo de ellos mandas, en razón de las cuales no dejan al heredero 
cosa alguna. Los romanos para asegurar la adición de la herencia en 
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estos casos dieron la famosa ley Falcidia, según la cual pertenecia siem- 
pre ai heredero instituid» la cuarta parte de todos los bienes. Nuestras le- 
yes de Partida la admitieron también, y por lo mismo vamos a ocupar- 
nos de ella brevemente. 

*744 Disponiendo el testador de todos sus bienes haciendo de ellos 
mandas ó donaciones rnoríis causa , de modo que no quede salva al he- 
redero la cuarta parte de ellos, puede retenerla y rebajar de aquellas 
para completarla lo correspondiente á cada una , según su respectiva 
cuota. (Ley 1, lit. ir, Part. 6.) 

I74-5 Antes de sacar su parle legitima d falcidia debe pagar todas 
las deudas del difunto , y también reintegrarse de las que este le de- 
biese, sino es que lo prohíba espresamente en el testamento. (Ley 3, 
tít. 11, Part. 6.) 

174G Asimismo debe sacar los gastos hechos en la muerte del tes- 
tador , en los escritos del testamento y en los memoriales de sus bie- 
nes. (Ley 2 cit.) 

1747 De todo lo demas 1 c pertenece la cuarta parte, tornando lo cor- 
respondiente de cada cosa mandada que sea partible sin daño, y no sién- 
dolo, de su precio; pero no podrá tomarla entera en cosa mandada á otro 
sino con voluntad de este. (Dicha ley 2.) 

1748 Para sacar la cuarta falcidia debe atender el heredero al 
valor que tienen los bienes al tiempo de la muerte del testador, y la 
diminución ó aumento de ellos será en beneficio ó daño suyo, y no de 
los legatarios. (Ley 3 , tft. 11, Part. 6.) 

1749 Si falta algo del valor de los bienes después de la muerte 
del testador, lo perderá el heredero, y á los legatarios se entregarán 
sus mandas cumplidas. (Dicha ley 3 .) 

1700 No podrá el heredero sacar la cuarta de las mandas si- 
guientes: 

i.° De las hechas á iglesia ú otro lugar religioso. 

2. 0 De las hechas á los hospitales 6 pobres. 

3 ° De las que se hagan para la redención de cautivos ú otro fin 
piadoso. 

4 ° Las dejadas en testamento militar. (Ley 4 ? th- 11 7 Part, 6.) 

5 . ° Guando el testador manda algo á sus herederos con prohibi- 
ción de enagenarlo. 

6. ° Cuando el testador se lo prohíbe espresamente. 

7. 0 Si manda algo á sus hijos por razón de su legítima. 

8.° Si manda algo á su muger por razón de dote. (Ley ( 3 , título 
1 1 , Part. 6. ) 

1701 Si el heredero pensando haber en la herencia lo suficiente 
para sacar su cuarta y cumplir las mandas, pagase algunas por ente- 
ro, debe igualmente satisfacer las demas ; á no ser que se descubriese 
alguna deuda grande del difunto, en. cuyo caso podrá sacarla de aque- 
llas que aun no hubiese pagado. ( Dicha ley G. ) 

17S2 Los casos en que no es permitido á los herederos sacar la 
cuarta no deben entenderse cuando estos son descendientes ó ascendien- 
tes, los cuales deben haber su legítima .sin gravamen alguno, á no ser 
que hayan sido desheredados con derecho. (Ley 4 cit-) 

1700 Para que [os herederos puedan sacar la cuarta falcidia, tU- 
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ben antes hacer inventario; y sin hacerlo, solo podrán sacarla los ascen- 
dientes ó descendientes, porque cslos han de haber su parte legítima 
por deuda de naturaleza, y aquellos por la ley. (Lev - tit n 
Partida 6. ) ' ! ‘ ’ ‘ ’ 

iy 54 Perderán los herederos la cuarta falcidia en los casos siguientes* 
i.° Cuando cumple el mandato reservado del testador y da algu- 
na cosa á persona de las prohibida^ })or las leyes, pues no debe obe- 
decerle. (Ley 5 , til. ti, Part. 6.) Se esccplúan los hijos y nietos del 
testador. 

2. 0 Guando cancela maliciosamente el testamento ú mandas para 
que no valgan. 

3 . f> Cuando hurta alguna cosa de las mandadas. 

4 ° Cuando niega la manda ó se atribuye la propiedad de ío man- 
dado, (Ley 6, tít. 11 , Parí. 6.) 

!l El reformador de Febrero después de tratar de la revocación 
de las mandas, dice que correspondía en aquel lugar tratar de la cuar- 
ta falcidia: pero que como la ley 1, tit. 4 , lib. 5 de la Recop. (1, tit. 18, 
lib. 10 de la Nov.) dispone que valga todo lo ordenado en el testamen- 
to aun sin la adición del heredero instituido, se controvierte entre 
nuestros interpretes si tendrá lugar en el día dicha cuarta. "Yo he ecsa- 
mirúulo, prosigue, los fundamentos de la Opinión afirmativa y negativa, y 
ambas me parecen probables. Mas sin embargo de todo me ha parecido 
conveniente omitir dicho párrafo de la cuarta falcidia por considerarlo 
inútil, puesto que nunca ó casi nunca se hace uso ni se oye hablar 
de aquella en los tribunales ni en las particiones de herencias, y que 
siempre dehe espurgarse de la jurisprudencia todo lo que únicamente 
sirve para dilatarla y confundirla.” Hasta aqui el reformador. Nosotros 
creemos que en efecto puede y debe espurgarse de la jurisprudencia to- 
do lo (¡ue solo sirve para confundirla , pero no aquello que puede ser 
de algún uso y aplicación. Fd mismo reformador conoce esta verdad, 
cuando confiesa que le parece tan probable la opiuíon de los que creen 
que puede tener lugar la cuarta falcidia como la de sus contrarios, 
y en esta incertidumbre no deja de ser lo mas acertado dar noticia de 
una parte de la jurisprudencia, que aunque nunca ó casi nunca tiene 
lugar en los tribunales ni particiones- de herencias, pudiera llegar el 
caso de que la tuviera, y sería hasta ridículo que la ignorasen los que 
debían saberla. Por estas consideraciones sin duda el señor Tapia en 
su Febrero novísimo dedicó un capítulo á tratar esclusivamente de las 
dos cuartas, trebeliánica y falcidia , acerca de las cuales es uno mismo 
el juicio del señor Gutiérrez. j| 

jj Febrero en los párrafos 5 y 6 del capitulo 6 de su segunda 
parté trata, aunque muy lijeramente, del derecho de acrecer en los Je- 
gados, y dé si los que haga el testador a su muger, acreedores, y tutor 
que nombre, se han de compensar con la dote, bienes parafernales, ar- 
ras y gananciales que tocan á la primera, con ío que debe á los segun- 
dos, y con la décima que corresponde al tercero. Siguiendo nosotros el 
método sencillo que nos hemos propuesto, remitimos en esta parte ú 
nuestros lectores á los números 1272 y siguientes, en que se fijan los 
principios generales de cada una do estas materias, por los cuales pueden 
resolverse cuantos casas ocurran, jf 


12 I 


FORMULARIO. 


UgerUnriis eoitceratienlea tí lo matei‘1» <lc test»- 

mentó». 


Testamento regular. 

1^55 JL<n el nombre dé Dios todopoderoso. Notorio sea á los 
que el presente testamento viesen, como yo don Francisco Solís y 
Gazman , natural y vecino de esta corte , hijo legítimo de legí- 
timo matrimonio de don Juan de Solís y Guzman y de doña María de 
Toledo, difuntos, naturales que también fueron de ella, hallándome por 
la divina misericordia bueno y sano (ó enfermo) y en mi entero jui- 
cio, creyendo y confesando el misterio de la Trinidad, y todos los de- 
mas que cree y confiesa nuestra santa madre la iglesia católica, 
apostólica, romana, en cuya verdadera fe y creencia he vivido, vi- 
vo y protesto vivir y morir, como católico fiel cristiano : tomando por 
mi intercesora y protectora á la siempre virgen e inmaculada reina 
délos ángeles María santísima, madre de Dios v señora nuestra , del 
santo ángel mi custodio, los de mi nombre y devoción , y demas de 
la córte celestial, para que impetren de nuestro señor y redentor Je- 
sucristo, que por los infinitos méritos de su preciosísima vida, pasión y 
muerte me perdone todas mis culpas, y lleve mi alma á gozar de su 
presencia: temeroso de la muerte, que es tan natural y precisa á to- 
da criatura humana como incierta su hora , para estar prevenido con 
disposición testamentaría cuando llegue, resolver con maduro acuerdo 
y refiecsion todo lo concerniente al descargo de mi conciencia , evitar 
con la claridad las dudas y pleitos que por su defecto pueden suscitar- 
se después de mi fallecimiento, y no tener á la hora de este algún 
cuidado temporal que me obste pedir á Dios de todas veras la remisión 
que espero de mis pecados, otorgo y ordeno mi testamento en la forma 
siguiente: 

Encomiendo mi alma á Dios nuestro señor que de la nada la 
crió, y mando el cuerpo á la tierra de que fue formado; el cual , hecho 
cadáver, quiero se amortaje con el hábito de nuestro seráfico padre- 
san Francisco,- y sepulte en la iglesia parroquial de donde al tiem- 
po de mi muerte fuere parroquiano. 

Es mi voluntad que asistan á mi entierro, si fuere en público, el 
número completo de sacerdotes de mi parroquia , los que acompañen 
mi cuerpo hasta la iglesia; y si fuere en secreto, mando que mis testa- 
mentarios distribuyan en misas por mi alma, á su elección, sin perjui- 
cio del derecho de la parroquia, el importe de la limosna que por su 
tomo H. i6 
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asistencia se Ies había de dar , y que en es>te caso á nada tengan de- 
recho. 

Mando que en el dia de mi entierro, siendo hora, y si no en el in- 
mediato , se celebre por mi alma misa cantada de cuerpo presente con 
diácono , subdiácono, vigilia y responso, y que asistan á oficiarla el nú- 
mero de sacerdotes referido, pagándose la limosna que se acos- 
tumbro. 

Mando igualmente que se celebren doscientas misas rezadas por 
mi alma, las de mis padres y abuelos y demas de mi obligación, sa- 
tisfaciendo de limosna por cada una tres reales de vellón; de las qne, sa- 
cada la cuarta parle correspondiente á la parroquia , las restantes se 
celebrarán en las iglesias y altares que elijan mis testamentarios, como 
también las referidas en la cláusula anterior. 

Lego por una vez para la conservación de los santos lugares de 
Jcrusalen y tierra santa , redención <le cautivos cristianos y demas 
mandas forzosas tantos reales de vellón, y tanto, con arreglo á lo que 
está mandado , á los hospitales de esta corle. (Yease en el núm. 1086 
y su nota , donde se hace referencia de las mandas forzosas que se ha- 
llan establecidas hoy dia.) 

Para ayudar á la curación de los pobres enfermos del hospital de 
san Juan de Dios de esta corte , mandóse entreguen al administrador 
de el quinientos y cincuenta reales de vellón por una vez, y le encar- 
go que los distribuya en este destino y no en otro, y sobre ello la 
conciencia. 

A don Antonio de Solís, mi hermano, lego la caja y espadín de 
oro de mi uso diario; y á dona Teresa, mi hermana, mil ducados de 
vellón en dinero por una vez, para tomar estado ó para los fines que 
quisiere: y Ies pido me encomienden á Dios. 

Al criado mayor que me sirva al tiempo de mi muerte, lego to- 
da mi ropa de lana y seda que entonces tuviere; á la criada que me 
asista y hubiere en mi casa, la cama completa en que durmiere, con 
sus tablas, colchones, cuatro almohadas, otras tantas sábanas, la man- 
ta y colcha de que usare en ella, y asimismo cincuenta ducados de vellón 
en dinero por una vez: y si hubiere dos, perciba todo este legado la 
mas antigua, y á la moderna se den solo cincuenta ducados: y les pido 
me encomienden á Dios. 

Declaro queme bailo casado legítimamente con doña Gertrudis Mo- 
lieses, en cuyo matrimonio hemos procreado y tenemos por nuestros 
hijos legítimos á don Alejandro, don Antonio, don José, dona Ma- 
nuela y doña María Josefa de Solís, menores en la edad papilar, de 
los cuales y de los demas que procreáremos constante el, usando de las 
facultades que me confiere la ley 3 , tít. 16, de la Parí. 6, nombro á 
la referida mi muger por tutora y curadora de sus bienes, ínterin 
subsista viuda: y en atención á su buena conducta, aplicación,, go- 
bierno y maternal amor que les profesa, y á que por consiguiente 
cuidará con el mayor celo y vigilancia de la conservación y aumento 
de ellos, la relevo de fianzas, y consigno frutos por alimentos para sit 
crianza y manutención. Suplico al señor juez ante quien se presente tes- 
timonio de esta cláusula, que apruebe y confirme este nombramiento 
y discierna este encargo con la relevación y consignación ¡mencionadas, 
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pues «asi es mi voluntad; pero si vol viere á casarse, mando que aunque 
dé fianzas se le quite la tutela y saquen de su poder á mis hijos y sus 
Llenes, y se entreguen á la persona mas cristiana y abonada que pare- 
ciere á dicho señor juez, el cual le señale para su manutención y crian - 
za lo que contemple preciso según su calidad, y no frutos por alimen- 
tos, y el sobrante se deposite y emplee cuando haya proporción , para 
aumento de sus legítimas; sobre todo lo cual le encargo la con- 
ciencia , y me conformo con la ley 5 del mismo título y Par- 
tida. 

Usando de la potestad que me confieren las leyes de estos reinos, 
mejoro en el tercio que quede de mis bienes, después de deducido el 
quinto, al espresado don Alejandro mi hijo , el que le consigno calas 
tierras sitas en tal parte , termino de esta villa, y mando que si su va- 
lor no alcanza á completarlo, se le reintegre lo que falle en bienes mue- 
bles, y si escede, el sobrante sea para par Le de pago de su legítima pa- 
terna. 

A la mencionada doña Gertrudis mi muger lego el remanente del 
quinto de mis bienes, el que le consigno en una casa que poseo en es- 
ta corte en tal calle; bien entendido, que si volviere a casarse, aunque 
sea pasado el año de viuda , la ha de restituir incontinenti á mis hi- 
jos, para que se divida entre ellos con igualdad y no á prorata: á cu- 
yo fin la prohíbo enagenarla , y en este caso revoco y anulo este le- 
gado ; y mando que el quinto se deduzca primero que el tercio, pe- 
ro que no escoda de la legítima que a cada uno de mis cinco hijos 
debe tocar, sin embargo de cualesquiera razones que haya para de- 
ducirse del total de mis bienes. 

Si entre mis papeles 6 en poder de mi confesor ó de oirá perso- 
na se hallare una memoria con fecha posterior á este testamento y 
relación de él , ó sin fecha, firmada de mi puño, ó escrita por mí 
aunque no esté firmada, que contenga mandas, declaraciones, fun- 
daciones, remisiones, ampliación ó revocación de todo ó parte 
de lo que dejo ordenado , ú otras cosas concernientes á mi últi- 
ma voluntad, mando que se tenga y estime por parte integral 
de él , que como tal se protocolice , sin necesidad de precepto judi - 
cial, en los registros del presente escribano ; que su contesto se obser- 
ve cesada, integra é inviolablemente, sin tergiversación, como si aquí 
fuera especificado; y que á los verdaderos interesados se den las copias 
y testimonios que pidan de lo que les corresponda, pues asi es mi 
voluntad; pero no estando escrita ó firmada por mí, no haga fe ju- 
dicial ni cstrajudicinl mente. 

Para cumplir lodo lo tocante á obras pías que contiene este testa- 
mento y contuviere la memoria (en caso de dejarla), nombro por mis 
testamentarios á don Fulano y don Fulano, y á cada uno in sol} dura ; 
y les confiero amplio poder para que luego que fallezca se apoderen 
de mis bienes, vendan de los mas efectivos los precisos, en pública al- 
moneda ó fuera de eí!a, y de su producto lo cumplan y paguen todo, 
cuyo encargo les dure el año legal y todo el tiempo que necesitaren, 
pues se lo prorogo. 

Después de cumplido y pagado lodo lo espresado, del remanente 
de mis bienes y derechos presentes y futuros, instituyo por mis úni- 
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eos y universales herederos á los espresados don Alejandro, don 
Antonio, don José, doña Manuela y doña María Josefa de Solís 
y Menescs , mis cinco hijos y de la referida doña Gertrudis Me- 
nese.s mi mager, y á los demas descendientes de legítimo ma- 
trimonio que tuviere al tiempo de mi muerte y deban heredarme 
para que los hayan y lleven por su orden y grado, según su represen- 
tación y lo dispuesto por las leyes, con la bendición de Dios y la 
mia. 

Y por el presente revoco y anulo todos los testamentos y demas 
disposiciones testamentarias que antes de ahora he formalizado por es- 
crito, de palabra ú en otra forma, para que ninguno valga ni haga fe' ju- 
dicial ni estrajudicialmente, escepto este testamento y memoria citada 
que quiero y mando se estime y tenga por tal, y se observe y cumpla 
todo su contesto como mi última deliberada voluntad, d en la via y 
forma que mejor lugar haya en derecho. Asi lo otorgo y firmo ante el 
presente escribano en esta villa de Madrid, á tantos de tal mes 
y año, siendo testigos Pedro, Juan, Francisco, Diego y Ansel- 
mo de tal , vecinos de ella. Y yo el escribano doy fé de que conozco 
al otorgante. (La ley io 3 , tít. 18, Part, 3 , trata de la estension 
del testamento.) 


Declaración de la dote que la muger llevó al matrimonio , y de lo que su 

marido le ojreció en arras. 


ij56 Declaro que cuando dona Fulana mi muger se casó conmigo, 
trajo á mi poder por dote y caudal suyo propio, en bienes muebles que 
se tasaron, tanta cantidad, y tanta en dinero, que toda ascendió á tanto: 
y que le ofrecí tanto en arras y donación propter nuptias, y de ello 
otorgué á su favor el correspondiente resguardo. Mando que se le haga 
pago de su dote integramente, y en cuanto á las arras se tenga presen- 
te mi capital y caudal que me tocare, y si cupiere en la décima parte 
de mis bienes, se le entregue sin descuento lo que le ofrecí; y no ca- 
biendo, se le satisfaga la parte que quepa. 


Declaración del capital que llevó el marido. 

1 757 Declaro que cuando contraje matrimonio con Fulana lleve por 
caudal mió propio tantos mil reales, de que otorgó á mi favor el capi- 
tal correspodicnle en tantos de tal mes y año ante l 1 ulano, escribano 
l eal. Mando se tenga presente para la deducción de los gananciales ó 
menoíC3bos que pueda haber. 
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Oira. de los hijos que ti testador tiene , y de lo que dió á uno de ellos en 

cuenta de su legítima. 


iy 58 Declaro que del matrimonio que contraje con Fulana, tengo 
por mis hijos legítimos a Francisco, Pedro y Juan, de los cuales Francis- 
co se ha casado, y le di tantos mil reales én cuenta de su legítima pater- 
na. Mando que los traiga á colación y partición con sus hermanos, y que 
los reciba en parle de pago de ella; v si escediere, se tenga el esceso por 
mejora. 


Legado del quinto por alimentos á un hijo natural. 

1 7 5 q Declaro que tengo un hijo natural llamado Pedro, que lo hube 
en Fulana, estando ambos solteros y sin impedimento canónico, no solo 
al tiempo de su concepción sino al de su nacimiento, de suerte que po- 
díamos casarnos sin dispensación; y mediante hallarme con descendien- 
tes legítimos procreados en Fulana mi muger difunta, usando de la fa- 
cultad que me conceden las leyes 10 y 28 de Toro, le lego el rema- 
nente del quinto de lodos mis bienes, derechos y acciones, que es lo 
que puedo dejarle por razón de alimentos; y si al tiempo de mi falle- 
cimiento no tuviere otro legítimo, sea mi universal heredero. 


Institución de heredero á un hijo natural por falta de descendientes 

legítimos. 

1760 Por cuanto me hallo sin descendientes legítimos y con un hijo 
natural reconocido, llamado Francisco, que procreé en Fulana, estan- 
do ambos solteros y sin impedimento canónico para contraer ma- 
trimonio; por tanto, sin embargo de que tengo legítimos ascendientes, 
usando déla potestad que me concede la ley 10 de Toro, instituyo por 
único heredero de todos mis bienes, derechos y acciones a! espresado 
Francisco, para que los herede. 

Mejora del tercio y quinto hecha á una hija que lleoó dote cuando se casó. 

1761 Declaro quedel matrimonio que contrajecon Fulana tenemos 
por nuestros hijos legítimos á Francisco y Juana; que esta se halla ca- 
sada con Fulano, y que cuando se casó le di en dote tanta cantidad; y 
respecto de no poder ser mejoradas las hijas en contrato entre vivos por 
razón de dote ni casamiento, mando que traiga á colación y partición 
con su hermano la dote que le entregué: pero mediante no estar 
prohibido que lesean por última disposición, la mejoro en el tercio y 
remanente del quinto de mis bienes, que le consigno en tales tierras, 
para que lo haya y herede á mas de su legítima; y mando asimismo 
que en la deducción del quinto se observe la ley del Estilo, según se 
practica comunmente, y que el tercio se saque del residuo de la herencia. 
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Mejora que hace el padre d un hijo á quien por contrato oneroso proms - 

tió mejorar. 

1763 Declaro que cuando mi hijo Fulano contrajo matrimonio con 
Fulana, prometí mejorarle en el tercio y quinto de mis bienes y á ello 
rae obligué en la escritura de capitulaciones que precedieron; y cum- 
pliendo la obligación que contraje y lo que en este caso manda la ley 22 
de Toro, le mejoro en dicho tercio y quinto, para que lo haya y herede 
á mas de .su legítima que debe percibir, y el tercio se sacará denlos bie- 
nes que queden bajado el quinto. 


Revocación ad cantelam con cláusulas derogatorias del testamento que 

otorga una mujer. 

1763 Y por el presente revoco y anulo todos los testamentos y demas 
disposiciones testamentarias que anies de ahora haya formalizado por 
escrito, de palabra ó en otra forma, para que ninguna valga ni haga fé 
judicial ni es Ira judicialmente. Y porque si tomo estado de matrimonio 
o' aunque no lo lome, puede suceder que el miedo, respeto reverencial, 
ó las eficaces persuasiones ó amenazas de mi marido ó de otras perso- 
nas me seduzcan y violenten á variar de disposición , especialmente si 
estoy enferma, y tal vez rom peíida manifestaré esteriormente que con- 
desciendo, y quedaré privada del uso de la natural libertad de tes- 
tar á mi satisfacción, como ahora lo hago; para que esta disposición no 
se frustre en lodo ni en parte, declaro: que la ordeno de mi libre y es- 
pontánea voluntad; me obligo á no revocarla en manera alguna; y man- 
do, que si falleciendo sin herederos forzosos, hiciere otra total ó parcial- 
mente contraria, no se entienda ni estime revocada esta, á menos que 
aquella contenga en forma específica tales palabras (aquí espresará las 
que sean), y se cite en ellas este testamento y la obligación que incluye 
de no revocarlo, y no lo uno sin lo otro, pues en tal caso ha de tenerse 
aquella y no esta por mi última y deliberada voluntad , ó en la via y 
forma que mejor haya lugar en derecho: en cuyo testimonio asi lo digo, 
otorgo y firmo ante el presente escribano en esta villa de &c. 

Cláusulas de desheredación. 

17G4 Mediante que mi hijo Pedro, con desprecio de los manda- 
mientos divinos y de la misma ley déla naturaleza, túvola osadía de po- 
ner en mí tal dia á presencia de tales personas las manos airadas para 
herirme ó matarme, y profirió contra mi honor palabras infamatorias, 
porque le reprendí corno padre sus vicios, amonestándole se abstuviese 
de ellos y procurase vivir con el arreglo que como cristiano temeroso 
de Dios debe tener, y que por esta razón se ha hecho indigno de titu- 
larse hijo mió y tener parte en mis bienes; desde luego, para que no 
quede impune y sirva á otros de ejemplo y escarmiento, en uso de las 
facultades que me confieren las leyes del tit. 7, Parí. 6, le privo y 
desheredo enteramente de la legítima paterna que después de mis 
dias lepodia tocar, y del derecho que á ella podia pretender; y quicio 
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v matulo que ni jfior razón de alimentos ni por otro título ni motivo, 
sea admitido total ni parcialmente á su goce, y protesto no nombrarle 
en este testamento por mi heredero ni legatario, sin que esta pre- 
terición y desheredación pueda anularse en tiempo alguno. 


Otorgamiento de testamento cerrado, y diligencias para su apertura. 

1 7 65 En la villa de tal, á tantos de tal mes y ano, ante mí el escri- 
bano y testigos, Francisco López, vecino de ella y natural de &e. 
[aquí se espresará su filiación y naturaleza como en el testamento mm- 
cupativo ), hallándose enfermo de la enfermedad que Dios nuestro Señor 
se ha servido darle y cu su entero juicio, creyendo & c. [aquí se pondrá 
Ja protestación, de fe' y de precaución como en dicho testamento ), dijo: 
que tiene escrito y ordenado su testamento en este cuaderno cerrado 
que me entrega para este acto: en el deja señalado entierro, hábito y 
misas, y nombrados albacéas y herederos; que quiere subsista de esta 
suerte el resto de su vida, y después de muerto se abra y publique con 
solemnidad legal, y que revoca y anula por el todos los testamentos y 
demas disposiciones testamentarias que antes de ahora ha formalizado 
por escrito, de palabra 6 en otra manera, para que ninguna valga ni 
haga fe judicial ni estrajudicialmcnte : manda que solo este testamento 
se tenga y observe por tal y por su última deliberada voluntad, 6 en 
la via y forma que mas haya lagar en derecho. Asi lo otorga y firma, 
á quien dov fe conozco ; rogó á los testigos presenciales, que lo fueron 
Pedro. Juan, Diego, Alonso, Martin, Tomás y Eslevan de tal, vecinos 
de esta villa, que firmasen también, y por los que espresaron no saber, 
que lo hiciese el referido Tomás.— Francisco López.— Fui testigo: An- 
tonio de tal— Fui testigo: José de tal.=Fuí testigo: Domingo de lal.= 
Testigo á ruego de Juan de tal: Tomás de tal.— Testigo á ruego de 
Diego de tal: Tomás de lal.=Ante mí: Fulano de tal.=Yo Fulano de 
tal, escribano del Rey nuestro Señor y del número de esta villa de tal, 
presente fui al anterior otorgamiento , y en fe de ello lo signo y fir- 
mo— En testimonio de verdad: Fulano de tal. 

Pedimento para la apertura del testamento cerrado. 

1766 Pedro Fernandez, vecino de esta villa, ante V. como mas ha- 
ya lugar en derecho, digo: queFrancisco López, vecino también de ella, es- 
tando enfermo, otorgó el testamento escrito que en debida forma presento 
ante Fulano, escribano de este número, en el dia tantos de tal mes, y 
bajo de él falleció hoya las siete de la mañana, poco mas ó menos; y 
respecto tener entendido que me dejó por su testamentario (o lo qus 
sea J, para que se cumpla lo que en él dispuso: 

A V. suplico que habiéndolo por presentado, se sirva mandar 
se abra y publique con la solemnidad legal, y que reduciéndolo á escri- 
tura públicá, se den á los interesados los traslados y testimonios que pi- 
dan y Ies compelan, interponiendo á ello para su mayor validación la 
autoridad judicial cuanto ha lugar en derecho, pues asi procede de jus- 
ticia que pido, juro no pedirlo de malicia, y para ello &c. 
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Auto— Por presentado el testamento que se refiere: hágase la 
justificación que se pretende con los testigos instrumentales, a cuyo fin 
comparezcan en este juzgado, y evacuado en la parte que baste, se 
traiga todo para proveer. El señor don Fulano, juez de primera ins- 
tancia de esta villa de tal y su partido, lo mandó en ella, á tantos de 
tal mes y año &c. 

información— jz P rimer testiso 

En tal villa , á tantos de tal mes y año, Pedro Fernandez con- 
tenido en el pedimento y auto anteriores, cumpliendo con lo que por 
este le está mandado, presentó por testigo á Fulano, vecino de ella, de 
quien por ante mí el señor don Fulano, juez de primera instancia de 
esta villa y su partido, recibió juramento por Dios nuestro Señor y una 
señal de cruz en forma de derecho y bajo de él prometió decir ver- 
dad y loque supiere sobre lo que fuere preguntado: y siéndolo por el 
referido señor juez de primera instancia al tenor del pedimento cita- 
do, y habiéndole manifestado el testamento y cuaderno presentado, 
dijo: es cierto que Francisco López, vecino que fue de esta villa, es- 
tando enfermo y al parecer con pleno uso de las potencias y sen- 
tidos, otorgó en tal dia su testamento cerrado ante Fulano, escriba- 
no de este número, cuyo acto presenció el declarante, como testigo lla- 
mado y rogado con los demás que en él constan, y á vista de lodos 
espresó con palabras claras é inteligibles, que lo que dentro de di- 
cho cuaderno ó volumen cerrado estaba escrito era su testamento y 
última voluntad; que en él dejaba elegido hábito, entierro y misas, y 
nombrado alba ceas y heredero ; que no quería se abriese hasta que 
falleciese, y que entonces precediese para ello la solemnidad pres- 
crita por derecho; y asimismo que por él revocaba todos los testa- 
mentos y demas disposiciones testamentarias que antes hubiese for- 
malizado, según del otorgamiento consta. Todo lo cual espresó an- 
te el declarante y demas testigos instrumentales, que á un propio 
tiempo lo oyeron de su boca, porque estaban junios en la pieza en 
que se hallaba el enfermo , le vieron , y concurrieron á dicho acto, y 
el declarante firmó como testigo con el testador y otros que supieron, 
cuya firma que dice Fulano de tal , es suya propia, la que acostumbra 
hacer Y por tal la reconoce, como también el cuaderno, que está del 
mismo modo que cuando lo firmó, y por los que dijeron no saber 
firmó Fulano , y todos encima de la cubierta del mencionado cuader- 
no, é igualmente dijo que el otorgante falleció en este dia, de la en- 
fermedad que padecía, por haberlo visto cadáver ( ú oídolo decir ) , y 
no le consta haya otorgado posteriormente otro testamento de palabra 
ni por escrito; que es lo que sabe y puede .declarar , y lodo la 
verdad bajo de dicho juramento, en que se afirma y ratifica; y lo firma 
con el señor juez , y espresó tener tantos años de edad : de que doy 
fé.— "Don Fulano.— Fulano.==Ánto mí: Fulano. 

Nota. Las deposiciones de los demas testigos, que á lo menos han 
de ser cuatro, irán contestes con ¡a precedente, mudando lo conve- 
niente y preciso en cuantqá las firmas, pues si el testador ó alguno de 
los testigos que se eesaminaren no firmaron, dirán quién firmó por ellos 
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Si el jaez da comisión al escribano para que las reciba, se pondrá en 
el auto, y omitirá en ellas su concurrencia; bien que debe concurrir á 
todo, como dejamos espuesto en su lugar: y si se quiere omitir algo del 
contesto del otorgamiento , se puede hacer remitiéndose á lo que de él 
consta, para que las declaraciones se despachen con mas brevedad; y 
luego corresponde el auto siguiente: 

Auto— Par lo que resulta de la información anterior, y me- 
diante estar sin la mas leve sospecha de rotura ni otra el testamento 
presentado, ábrase y publíquesc en forma por el presente escribano; 
y hecho, se proveerá á lo demás pretendido; el señor don Fulano, juez; 
de primera instancia de esta villa de tal y su partido, lo mandó, &c. 

Diligencia de apertura. 

1767 Incontinenti el espresado señor juez quitó á mi presencia y 
de los testigos ecsammados, el sello {lacra , oblea ó lo (pie sea ) con que 
estaba cerrado el citado cuaderno y testamento, y lo abrió y levó para 
sí tácitamente, y luego me lo entregó, á fin de que lo publique, el cual 
tiene tantas hojas útiles escritas en papel común ( ó sellado según sea), y 
al pie una firma que dice: Francisco López (si 110 está firmado se dirá : y 
está sin firmar ), y su literal tenor es el siguiente, de que doy fe.— Fu- 
lano de tal. 

(Aquí se ha de insertar el testamento cuando se saque copia 
de él; previniendo que primero se copian el. pedimento, información, au- 
tos anteriores y diligencia de apertura por su orden, después el testa- 
mento, luego su otorgamiento, y lo último el auio que sigue:) 

Auto. En tal villa, á tantos de tal mes y año, el señor don 
Fulano, juez de primera instancia de ella y su partido, habiendo vis- 
to estos autos, dijo: que reduce á escritura pública y declara por tes- 
tamento y última voluntad de Francisco López todo lo que en tantas 
hojas que contiene y rubriqué , está escrito; manda que se protocolice 
en los registros del presente escribano y traslade conforme á la ley, y 
que de él y de estos autos se den á los interesados las coplas y testimo- 
nios que pidieren y les pertenecieren , pues para la mayor subsistencia 
y validación de todo interpone su autoridad en legal forma, y lo firma, 
de que doy fé.—Don Fulano,— Ante mí: Fulano. 

Nota. Si está escrito en papel sellado, se omitirá en el auto el pre- 
cepto de que se traslade conforme á la ley , porque no es necesario. Al- 
gunos ponen bajo de un contesto la diligencia de apertura y auto úl- 
timo sin separación. Cada uno ajústese á lo que mejor le parezca, pues 
surte el propio efecto, y nada se varía en la sustancia. 

Diligencia para declarar por testamento nuncupativo el dispuesto de 

palabra ante testigos. 

1768 Pedimento. Francisco Perez, vecino de esta villa, ante V. 
como mas haya lugar ,digo: que Antonio López, déla misma vecindad, 
hallándose en tal dia muy gravado de la enfermedad que padecia , pero 
en su juicio natural, y considerando que según la crítica situación en 
que estaba constituido, moriría ab intestato , por evitar que esto su- 
t'OMO 11. 17 
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cediese, mediante no haber escribano en esta villa ( ó por el motivo 
que haya ) dio orden á un criado suyo para que llamase cinco testigos, 
todos vecinos de ella , que fueron Pedro , Sancho, Diego, Martin y 
Juan de tal; y á su presencia, precedida la protestación de la fe les 
dijo que se contemplaba mortal , y por si Dios fuese servido llamarle 
á juicio, queria se enterrase su cadáver en su iglesia parroquial : que 
por su alma se celebrase en el dia de su entierro, siendo hora, y si no 
en el siguiente, misa cantada de cuerpo presente, con diácono \ subdiá- 
cono , vigilia y responso . y tantas rezadas , su limosna á tanto ( aquí 
se espresará lo demas que hubiese dispuesto)-. nombró por sus testamen- 
tarios á Lorenzo y José de tal, á cada uno in solidum , para que evacua- 
sen su voluntad dentro ó fuera del término legal: me instituyó por úni- 
co y universal heredero de sus bienes: revocó y anuló todas las disposi- 
ciones testamentarias que anteriormente tuviese hechas, y pidió á los 
testigos referidos que lo fuesen de como lodo lo espueslo queria se esti- 
mase y cumpliese por su testamento nuncupalivo y última deliberada 
voluntad, ó en la vía y forma que mejor hubiese lugar en derecho, y 
que asi lo declarasen en juicio, si sobre ello fuesen preguntados; y me- 
diante haber fallecido hoy bajo esta disposición, para que tenga efecto: 
A Y. suplico se sirva mandar que a! tenor de este pedimento se 
ecsaminen conforme á la ley todos los testigos nominados, y constando 
ía certeza de su contesto, declarar sus disposiciones por testamento nun- 
cupalivo y última voluntad del prenotado Antonio López, y asimismo 
providenciar que se protocolicen en los registros del presente escriba- 
no, y se den á los interesados los traslados y testimonios que pidieren 
y fueren de dar , interponiendo á todo para su mayor validación y fir- 
meza la autoridad judicial cuanto ha lugar en derecho , pues asi pro- 
cede de justicia que pido, juro lo necesario, y para ello, &c. 

Auto — Recíbase á esta parte la información que ofrece por 
ante el presente escribano , á quien para ello se da comisión en for- 
ma; y evacuada tráigase para proveer lo que haya lugar sobre lo 
que se pretende; el Sr. D. Fulano, juez de primera instancia de esta 
villa de tal y su partido , lo mandó y firmó á tantos &c. 

Información.— Primer t esligo 

17 69 En tal villa, á tantos de tal mes y año, ante mi el escribano, 
presentó Francisco Perez, vecino de ella, por testigo parala informa- 
ción que tiene ofrecida y le está mandada dar, á Pedro de tal, vecino 
también de ella, de quien en virtud de la comisión que en el auto 
precedente me está conferida, recibí juramento por Dios nuestro Señor 
y una señal de cruz en forma de derecho, y bajo de él prometió decir 
verdad v lo que supiere sobre lo que le fuere preguntado: y siéndolo 
por mí al tenor del pedimento que la motiva, dijo: que en tal dia, á tal 
hora poco mas ó menos, fue á la casa de Antonio López, difunto, en 
consecuencia de recado que le envió con un criado suyo, y á su presen- 
cia y de Sandio, Diego, Martin y Juan de tal, todos vecinos igualmente 
de esta villa, espresó que hallándose gravemente enfermo y no que- 
riendo morir intestado, los llamaba para que fuesen testigos de su dis- 
posición y última voluntad; y con efecto empezó á decir que creía y 
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confesaba todos los misterios y sacramentos de nuestra santa madre 
la iglesa católica , apostólica romana , en cuya fe y creencia había vi- 
vido, y vivía y protestaba vivir y morir, como católico fiel cristiano: 
que quería se enterrase su cadáver en su parroquia, á tal .hora, con 
tal fúnebre aparato y acompañamiento, y se le amortajase con tal há- 
bito: que en el dia de su entierro se celebrase por su alma misa cantada 
de cuerpo presente con diácono, subdiácono, vigilia y responso, y tantas 
rezadas , su limosna á tanto ( aquí se pondrá lo demás (¿ue hubiere de- 
clarado y mandadoy. que nombraba por sus testamentarios á Lorenzo y 
José de tal, v á cada uno in solidum , y les daba amplio poder y fa- 
cultad para cumplir todo lo que dejaba ordenado, y para ello les pro- 
rogaba el termino que necesitaren : que instituía por único heredero de 
todos sus bienes á dicho Francisco Pérez, y que revocaba todos los tes- 
tamentos y demas disposiciones testamentarias que antes hubiese for- 
malizado por escrito, de palabra ó en otra lbrma, para que ninguna 
valiese ni hiciese fe' judicial ni cstra judicial mea te , escoplo la que á 
presencia del declarante y demás testigos es presados manifestó vcrbal- 
inente y deja referida, la cual quiso se estimase y observase corno su 
testamento y última deliberada voluntad, ó en la mejor vía y forma 
que hubiese lugar en derecho: todo lo cuál espresó clara y distintamen- 
te á los mencionados testigos á un propio tiempo , estando al parecer 
con el pleno uso de su juicio aunque enfermo; y les previno lo tuviesen 
presente y declarasen si en juicio fuesen preguntados: y sabe el decla- 
rante que el referido testador falleció bajo de esta disposición, porque 
oyó decir que no habla otorgado posteriormente otra: siendo lo que 
lia espuesto cuanto puede declarar y la verdad, bajo del juramento 
que deja hecho, en que so afirma y ratifica; y lo firma , diciendo ser 
de tantos años de edad poco mas ó menos, y que no es pariente de ia 
parte que le presentó: doy fe.— Fulano.— Ante mí.— Fulano. 

Nota. Las declaraciones de los demas testigos han de ser arregla- 
das y conformes á esta en todo, menos en cuanto á las firmas y edad, 
que variarán según sea y sepa el testigo, y luego corresponde el si- 
guiente: 

Auto .— En la! villa, á tantos de tal mes y año. el señor clon Fu- 
lano, juez de primera instancia de ella y su partido, habiendo visto estos 
autos, dijo: que mediante resultar por las contestes declaraciones de los 
cinco testigos instrumentales ccsaminados la disposición bajo de que fa- 
lleció Antonio López, vecino que fue de esta villa, debia declarar y de- 
claraba todo cuanto está espresado en ellas por su testamento nuncu— 
palivo y última deliberada voluntad: y en su consecuencia mandó que 
como tal se observe y cumpla íntegra e inviolablemente; que estos 
autos se protocolicen en los registros de escrituras públicas del presente 
escribano, á la que reduce dichas disposiciones; que por tal se estimen 
y tengan; y que de lodo seden á los interesados los traslados y testimo- 
nios que pidieren y fuesen de dar, de manera que hagan fe, pues para 
su mayor validación interpone la autoridad de su oficio cuanto puede y 
há lugar en derecho: y lo firma, deque doy fe. = Don Fulano.=Ante 
mí.=F ulano. 

Nota. Si el testamento fuere dispuesto en ce'dula ante testigos, 
se practicará lo que dejamos prevenido en el número i5g4, y 
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respecto de que con ello y con las diligencias estendijas puede el escri- 
bano instruirse radicalmente de todo, omitimos so. ordenación por 
evitar prolijidad nada necesaria. Tendrá cuidado de espresar si los tes- 
tigos de estos dos testamentos son ó no parientes del heredero, y si lo 
son, en qué grado, pues dentro del cuarto civil les está prohibido serlo, 
como dejamos espuesto en el número io3q, y por esta razón puede 
viciarse el testamento, lo que no podrán decir en el otorgamiento y 
apertura del cerrado, porque ignoran quién es el heredero, y por eso lo 
pase como en el de palabra. Asimismo que el notario meramente ecle- 
siástico no puede como tal autorizar testamentos ni escritura pública 
entre legos, y si los autoriza son nulos; pero se pueden revalidar los 
testamentos hechos ante él, practicando las diligencias que con los re- 
feridos en esta nota, acerca de lo cual véase á Florez de Mena. (Var. 
ffiuzst. i, núm. i3 al íS, y á los que cita.) 

Codicilo abierto. 

ijjo En tal parle, á tantos de tal mes y ano, ante mi el escribano 
y testigos, Francisco López, vecino de ella, dijo: que en tal dia de tal 
mes y afio otorgó sil testamento ante Fulano, escribano real, del cual 
lia deliberado quitar y enmendar algunas cosas y añadir otras; y po- 
niéndolo en ejecución por via de codicilo, ó en la forma que mas haya 
lugar en derecho, ordena, declara y manda lo siguiente: 

Manda que á mas de las tantas misas que deja por su alma, se ce- 
lebren por su intención tantas en tales altares de tal iglesia, y que se 
dé por limosna de cada una tanta cantidad. 

Manda que el legado de lauta cantidad que hizo á Pedro, no se le 
entregue, y para que no tenga acción á pedirlo, lo revoca enteramente. 

Quiere que el residuo del quinto de sus bienes se dé á Fulana, su 
hija, á cuyo fin se lo lega, para que lo baya á mas de su legítima. 

Declara que después de haber otorgado dicho testamento, contrajo 
matrimonio Fulano su hijo, y que dio á éste tanta cantidad en cuenta 
de su legítima: manda que la traiga á colación y partición, y le mejora 
en el tercio de todos sus bienes; cuya deducción se ha de hacer después 
<Jc sacado el quinto. 

(Asi proseguirá con lo demas que quiera disponer, no escediendo 
de las facultades que el derecho le concede, y luego proseguirá en la 
siguiente forma.) 

Todo lo cual quiere que valga en la via y forma que mejor haya 
lugar en derecho, y manda se guarde, cumpla y ejecute inviolablemen- 
te; y revoca y anula dicho testamento en todo lo que fuere contrario 
á este codicilo, y en lo que sea conforme con él y en lodo lo demas lo 
aprueba, ratifica y deja en su fuerza y vigor, para que se estime por su 
última deliberada voluntad, y con ningún motivo ni pretesto se con- 
travenga. Asi lo otorga y firma, á quien doy fe conozco, siendo tes- 
tigos , &c. 

Nota. Si el testador no hubiese hecho testamento, no se mencio- 
nará en el codicilo, y se omitirá en el pie de este la cláusula de su re- 
vocación y aprobación que contiene. Si quisiere nombrar heredero en 
él, no se detenga el escribano en ponerlo: pues aunqua es verdad que 
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el testador n0 pude hacerlo , si lo hiciere , no se estimará por codicilo, 
sin embargo de queso llame asi, sino por testamento, como dejamos es- 
puesto; y el que instituya llevará la herencia, respecto no tenerlo he- 
cho antes. Pero que lo tenga ó no otorgado, podrá poner en él si qui- 
siere la protestación de la fe, naturaleza y filiación del testador, co- 
mo también en el cerrado, y la cláusula codicjlav en ambos. 


Otorgamiento dé codicilo cerrado. 


1771 En tal parte, a tantos de tal mes y ano, Francisco López, veci- 
no de ella, estando enfermo (ó sano ) y en su entero juicio &c., dijo: que 
en tal día, mes y ano otorgó su testamento ante Fulano, escribano, y 
por haber reüecsionado con madurez lo que cu él tiene dispuesto , ha 
revocado, quitado y enmendado algunas cosas , y añadido otras por el 
codicilo cerrado que espresa estar dentro de este cuaderno y me en- 
trega, y por tal lo otorga : y quiere y manda que después que fallezca 
y no antes, se abra y publique con la solemnidad por derecho pres- 
crita , y que su contesto valga y se cumpla y ejecute sin tergiversa- 
ción , como su última deliberada voluntad., ó en la mejor forma que 
haya lugar en derecho; pues en lo que fuere opuesto al citado testa- 
mento lo revoca y anula, y en todo lo demas lo ratifica y deja en sil- 
fuerza y vigor : y revoca asimismo todos los codicilos que antes de aho- 
ra haya formalizado, para que ninguno valga judicial ni estrajudieial- 
mente. Asi lo otorga y firma, á quien yo el escribano doy fe conozco, - 
siendo testigos, & c. 

Nota. En el otorgamiento del codicilo cerrado han de intervenir 
cinco testigos vecinos, padiendo ser habidos, como queda espuesto, y 
firmar encima del cuaderno como en el testamento escrito; pues aun- 
que la ley no lo previene ni manda, versa igual razón y debe obrar 
la misma disposición legal , por ser instrumento de la propia natura- 
leza; por lo que requiere su apertura idéntica solemnidad sin diferen- 
cia. En cuanto á la protestación, revocación del testamento cuando 
no lo hizo antes, y otras cosas, véase la nota precedente. 


Poder para testar. 


1772 En tal villa, á tantos de tal mes y ano, ante mí el escribano 
y testigos, Francisco López, vecino de ella & c. («7»/ se pondrá la na~ 
turaleza y fdiacion del testador , y pr otest ación de, la Jé ¿ imploración 
del divino ausilio como en el testamento nuncupativo , y luego proseguí - 
rá ) , dijo: que por cuanto sus graves ocupaciones y otros motivos no 
le permiten disponer con la claridad , madurez y reílecsion que desea 
y se requiere, las cosas concernientes a su última voluntad, v tiene 
suma satisfacción y confianza en que Juan Rodríguez, vecino también 
de esta villa, su íntimo amigo, las desempeñará con el acierto, pron- 
titud y eficacia correspondientes, por habérselas comunicado y estar 
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Lien cerciorado <le ellas; estando bueno yen sil entero juicio, te- 
meroso de la muerte, deuda tan precisa á todo viviente humano 
como incierta su hora, para que cuando llegue no 1c halle desprevenido 
de disposición testamentaria, en la mejor forma que haya lugar en dere- 
cho, otorga y confiere al citado J uan Rodríguez, tan amplio, firme y eficaz 
poder como es necesario, para que en su nombre y representando su per- 
sona formalice y ordene dentro (5 fuera del término legal su testamento 
y última voluntad, ó declaración ó disposición de pobre, según el cau- 
dal que deje, haciendo en el los legados que le pareciere, sus- 
tituyendo á sus hijos pupilos, dándoles por sustituios á sus her- 
manos ó á cualquiera de el los , nombrando por su tutor á Pedro 
I)ie "0 ó Antonio de tal, y haciendo asimismo las declaraciones re- 
misiones de deudas, descargos de su conciencia y demas cosas que 
el otorgante le tiene comunicadas y comunicará en lo sucesivo, <5 de- 
clarando haber muerto pobre si no dejase bienes de que testar: pues 
aprueba todo lo que con arreglo á las referidas facultades practicare, 
y quiere que tenga ia misma validación y subsistencia que si aquí fuera li- 
teralmente espresado, y que por tal se estime; para lo cual le da el 
mas absoluto y eficaz poder con todas las firmezas y amplitudes con- 
venientes que legal mente se requieren , con libre , franca y general ad- 
ministración, y para ello otorga su testamento d otra disposición; y pa- 
ra evacuar enteramente lo que disponga, ordene y declare en virtud de 
este poder , le proroga el termino que el derecho prefine , por el que 
necesite, sin limitación: y solo reserva en sí lo siguiente: 

(Aqui se pondrá .su entierro, misas y otras cosas si quisiere, 
elegirá mas testamentarios, y si lo deja todo á elección de! comisario, 
omitirá la cláusula de reservación; pero la siguiente es precisa , por 
estar prohibido al comisario instituir heredero y consignar la mejora, 
y al testador cometerle su consignación.) 

Y en el remanente de todos sus bienes muebles, raíces, derechos 
y acciones, instituye por sus universales herederos á Francisco, Diego, 
Juan, María, Micaela y Antonia López, sus seis hijos legítimos y de 
Iguaria Fernandez su mugar , y á los demás descendientes de legítimo 
matrimonio que tuviere al tiempo de su muerte, y que por su orden y 
grado deben heredarle, para que los hayan con arreglo á lo que mandan 
Jas leyes de estos reinos, según su representación, con la bendición de 
Dios y la suya; previniendo que el quinto no ha de csceder de la legí- 
tima que á cada uno toque, y que si todos sus tres hijos varones ó al- 
guno de ellos hubiere muerto al tiempo de otorgar el testamento, no ha 
de haber mejora alguna en .sus nietos ni en otro descendiente de es- 
tos, pues en este caso lo revoca en cuanto á ellos. 

Y por el presente revoca y anula todos los testamentos , poderes 
para testar y demas disposiciones testamentarias que antes de ahora ha 
otorgado por escrito, de palabra ó en otra forma, para que ninguna 
valga ni haga fe judicial ni cstrajudicialmentc , esceplo este poder y 
testamento ú otra disposición que en su virtud se ordene, que quiere 
y manda se tengan y cumplan por su última deliberada voluntad, o en 
la mejor forma que haya lugar en derecho. Asi io otorga y firma, á 
quien dov fe' conozco , siendo testigos {agid se expresarán sus nombres ), 
vecinos de esta villa. 
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Testamento en virtud de poder. 

11773 E11 tal parle, á tantos de lal mes y ano, ante mí el escriba- 

iso y testigos, Pedro Fernandez vecino de ella, en nombre de Fran- 
cisco López, difunto, y en virtud del poder para testar que le confi- 
rió en ella á tantos de tal mes y año ante Fulano, escribano real, cuya 
copia original me entrega para documentar este testamento ó incorpo- 
rarla en sus traslados, y cuyo literal tenor es el siguiente: 

( Aquí la copia de!, poder.'] 

Concuerda el poder insertó con el que está en el protocolo 
de este testamento, de que doy fe' , y asegurando el otorgante , como 
asegura y declara, no estarle revocado, suspenso ni limitado, que lo tie- 
ne aceptado, y por el uso de sus facultades aceptándolo nuevamente, 
dijo: que el mencionado Francisco López falleció en tal «lia, bajo del 
poder inserto, y en cumplimiento de lo que en el dejó ordenado y le 
comunicó, se hizo en el siguiente su entierro en público; al cual asis- 
tieron el número completo de sacerdotes de su parroquia, en la que 
fue sepultado su cadáver, se celebró por su alma misa cantada de 
cuerpo presente con diácono, subdiácono, vigilia y responso; y por 
todo se pagaron los correspondientes derechos. 

Quiso y encargó el otorgante que se dijesen por su alma é inten- 
ción tantas misas rezadas, su limosna á tres reales de vellón: y el 
otorgante, cumpliendo con su encargo', declara haber mandado cele- 
lchrar tantas, y quier e que las restantes se digan en la parroquia, á la 
cual tocan, como cuarta parte de todas, pues esta fue la voluntad del 
difunto. 

Quiso igualmente que para la conservación de los santos lugares 
de Jerusalen, redención de cautivos cristianos y demas mandas for- 
zosas , se diesen tantos reales de vellón por una vez, y otros tantos á 
los reales hospitales de esta corle: y el otorgante, en observancia de 
sil voluntad, manda que se les entreguen. 

Por el preinserto poder mandó que si se encontraba una memo- 
ria firmada de su puño, ó estrila de el aunque no estuviere firmada, 
que contuviese cosas concernientes á su última voluntad, se tuviese 
por parte de este testamento; se protocolizase con el y se observase 
íntegramente su contesto ; v el otorgante declara que sin embargo de 
haber registrado y reconocido ecsactamcnte sus papeles, no- la halló 
ni tiene noticia de que la haya dejado. 

Lió facultad al otorgante por el referido poder para mejorar á cual- 
quiera de sus iiijos en el tercio y remanente del quinto de sus bienes: 
y en uso de ella, y en virtud de lo que le comunicó, mejora en ellos á 
Josefa López, su hija, de edad de seis años, para que respecto de no es- 
tar criada le sirva su importe de ayuda á su crianza, y cuando llegue 
el caso, para tomar estado, con la condición de que el quinto se ha de 
deducir primero que el tercio con arreglo á la ley 214 del Estilo, agre- 
garse su residuo si lo hubiere al resto de la herencia, y de este sacarse 
el tercio, y no en otros términos, pues esta fue la voluntad de su pa- 
dre; y mediante 110 haberle consignado bienes para lá mejora y care- 
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ccr el otorgante de facultad para hacer su consignación, lo omite. 

Igualmente se la dio para elegir tutores de sus hijos menores con 
relevación de fianzas ó como le pareciere : y usando de ella, nom- 
bra por lulora y curadora de la prenotada Josefa López á Maria 
Rubio, su madre, relevada de aquellas, para que la eduque' y cuide de 
la conservación de sus bienes; V en caso de que se vuelva á casar 6 mue- 
ra antes que la es presa da su hija llegue á la pubertad, nombra por su 
tutor á Juan Fernandez su tío, vecino de esta villa; y por su previo 
fallecimiento á Hoque Rodríguez, persona de integridad y abono y de 
la propia vecindad, con la calidad de que estos han de afianzará satis- 
facción de la justicia; y suplica y encarga á los señores jueces ante 
quienes se presente testimonio de esta clausula, aprueben y confirmen esta 
elección, y en su consecuencia los hayan por nombrados y les discier- 
nan su encargo en la forma enunciada, pues el testador asi lo quiso y 
comunicó al otorgante, e! cual lo declara para que conste y se observe 
inviolablemente sil voluntad; y en cuanto á los demas hijos menores, 
mediante á no ser pupilos ni deber darles tutor testamentario por te- 
ner facultad de elegirlo por sí mismos, ni tampoco haberle comunica- 
do el testador cosa alguna sobre ello, omite la elección. 

(De esta suerte ira estendiendo el escribano las demas cláusulas 
basta la conclusión del testamento, arreglándose el comisario al poder 
v á lo que el derecho permite al testador en lo que le haya comunica- 
do; y si no se hiciere algo de lo contenido en el poder, espresará el 
motivo. ) 


Declaración de pobre. 


1774 En el nombre de Dios Todopoderoso. En tal villa, á 
tantos de tal mes y año, ante mí el escribano y testigos, Juan Perez, 
vecino de ella (ac/ui se pondrá la naturaleza , filiación , protestación de 
la f¿ é invocación de los santos como en el testamento , y luego prose- 
guirá en esta forma ), declara: que por la calamidad e injuria de los 
tiempos se halla muy pobre, por lo que suplica al señor cura propio 
de tal parroquia, de donde actualmente es parroquiano, ó al de donde 
lo sea ai tiempo de su muerte, mande enterrarle de limosna y haga 
por su alma todo el bien que pueda, pues asi lo espera de su cristiana 
piedad. 

( Aquí podrá el testador hacer mandas, mejoras y todo lo de- 
mas que en el testamento, disponiendo y hablando de los bienes que 
pueda adquirir por si llega á tenerlos, y luego la cláusula de heredero 
en la forma siguiente, y á su continuación la regular de revocación de 
otras disposiciones testamentarias anteriores.) 

Y por si en algún tiempo adquiriese y le tocaren algunos bienes 
muebles, raíces, derechos y acciones por cualquier título, causa ó ra- 
zón , instituye por sus universales herederos a Pedro y Josefa Perez, 
sus hijos legítimos y de María Hernández, su muger , y á los demas 
descendientes de legítimo matrimonio que deban heredarle, para que 
los perciban por su órden y grado según su representación , en la 
íorma prescrita por derecho, con la bendición de Dios y la suya. 
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Aceptación de herencia. 


1775 En tal villa á tantos de tal mes y ano, ante mi el escribano 
y testigos, Francisco López, vecino de ella, dijo: que lia llegado á su noti- 
cia que Juan López, su padre, falleció en tal parte y en tal dia, y dejó 
algunos bienes y deudas; y respecto ignorar a cuánto ascienden, para 
que en este caso no sea perjudicado ni esté obligado á mas de lo que 
importe la herencia, en la vía y forma que mejor haya lugar en de- 
recho, otorga: que acepta con beneficio de inventario y no en otros 
términos la herencia y bienes de su difunto padre, y en su conse- 
cuencia pide al señor juez de primera instancia de la referida villa , que 
la haya por aceptada y mande á los coherederos hagan inventario formal 
y tasación de sus bienes sin ocultación ; y que á este íin elijan los tasado- 
res prácticos e inteligentes que Ies pareciere, pues el otorgante se confor- 
ma desde abora con ellos, y se obliga á estar y pasar por la que hicieren, 
sin impugnación ; y practicada que sea, protesta pedir en su vista 
lo que le convenga, y á ello quiere ser cornpclido por todo rigor de 
derecho, para lo cual da amplio poder al citado señor juez de prime- 
ra instancia , lo recibe por sentencia definitiva pasada en autoridad de 
cosa juzgada, Ócc. 


Repudiación de herencia. 


1776 En tal parte, á tantos de tal mes y año, ante miel escriba- 
no y testigos, Francisco López, vecino de ella, dijo: que Juan López, 
su hermano, falleció en tal dia, bajo e! testamento que había otorga- 
do en tantos del mes v año, ante N., escribano, en que le institu- 
yó por uno de sus herederos en atención a' no tenerlos forzosos; y 
mediante no convenirle (a aceptación de su herencia, para que ningu- 
no de sus acreedores tenga que intervenir ni mezclarse con él en co- 
sa alguna y evitar los gastos que se le pueden ocasionar , en la vía y 
forma que mejor haya lugar en derecho , cerciorado del que le compe- 
te , otorga: que no quiere ser heredero del espresado su hermano , y 
por lo mismo repudia enteramente la herencia que por su muerte le 
puede locar; desiste y se aparta del derecho que en virtud de su testa- 
mento tiene á ella , y lo cede, renuncia y traspasa en los otros cohere- 
deros, á quienes de la que sea, en mucha ó poca suma, hace gracia y do- 
nación pura, perfecta é irrevocable entre vivos con las seguridades 
necesarias , y confiere amplio poder para que sin su intervención for- 
malicen y hagan inventario, tasación y partición del sobrante de sus 
bienes, deducidas deudas, del mismo modo que si el otorgante hubie- 
ra fallecido antes ó no hubiera sido instituido, pues por tal quiere 
que se le estime ; que se apoderen y dispongan de ellos como de cosa 
suya adquirida con legitimo y justo título, y que tomen la real tenen- 
cia y posesión que en virtud de este instrumento y testamento cita- 
do Ies compete; se obliga á no revocar ni reclamar total ni parcial- 
tomo 11. 1 8 
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monte e.s f a renuncia, y si lo hiciere, ó mas de nó ser oído ni ^dmi^ 
tido judicial ni estrajudicialmenle , sea condenado por el mismo caso 
en costas, y visto haberla aprobado y ratihoado; dá amplío poder á 
los señores jueces de esta villa para que le compelan a su cumpli- 
miento, como por sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa 
juzgada y consentida &c. 

Nota. Si el que repudia !a herencia es hijo ú otro descendiente 
legítimo del testador, mediante concederle la ley final del título G 
Partida 6, tres años, aunque sea mayor de veinte y cinco . para re- 
cuperarla después de repudiada, para que quede privado de esta ac- 
ción , la renunciará específicamente , y jurará no reclamar la renun- 
cia: de esta suerte no tendrán recelo los coherederos de que intenta- 
rá su recobro, bien que si deja Hijos y muere antes que su padre, aun- 
que la renuncia sea con juramento y .se contente con lo que su padre 
le dio, no estarán obligados sus hijos á pasar por ella, y asi solo lo se- 
rán á traer á colación y partición con sus tíos lo que su padre reci- 
bió y llegó á poder de ellos; y si algo mas les tocaba, lo llevarán por 
consideración de sí misinos, porque son herederos forzosos de sus abue- 
los , en cuyo derecho por ser propio , privativo y personalísimo suyo, 
no pudo su padre perjudicarles, como afirman los autores y se practica- 

Licencia para testar. 

1 777 En tal villa, á tantos de lal mes y año, ante mí el el escri- 
bano y testigos, Francisco López, vecino de ella, dijo: qne Fernan- 
do López, su hijo legítimo, le ha suplicado que mediante ser el otor- 
gante su heredero forzoso por testamento y ab inlestato en caso de 
no dejar sucesión legítima ó natural , no necesitar sus bienes para 
mantenerse, y no permitirle la ley 0 de Toro disponer mas que 
del tercio de ellos en perjuicio de sus ascendientes sin su licencia, le 
conceda facultad para dejarlos lodos á la persona que le parezca ; y el 
otorgante, en atención al mucho amor y cariño que profesa al citado 
su hijo y á tener caudal suficiente para su decente manutención, 
y por otros justos motivos que le impelen , lia deliberado condescender 
con su súplica; y para que tenga efecto, en la mejor forma que por 
derecho haya lugar, de su libre y espontánea voluntad , otorga y con- 
cede amplia licencia y facultad al espresado Fernando López su hijo, 
para que disponga libre y enteramente por testamento, codicilo, ce- 
sión, donación ó en cualquier otro instrumento entre vivos y por 
causa de muerte, de todos los bienes muebles, raíces, efectos, de- 
rechos y acciones que ha heredado de su madre, abuelos paternos y 
maternos, tios y otros parientes ycslranos, y de cuantos adquiriere des- 
de hoy en adelante y puedan recaer en el por ultima disposición, 
ab intfístato , donación ú otro contrato lucrativo ú oneroso por causa 
de presente y de futuro, sin restricción, á favor de la persona ó per- 
sonas que le pareciere , esheredando y escluyendo al otorgante de su 
sucesión en uno ií inas testamentos y contratos ? usandp de ellos y re- 
partiéndolos á su elección, del mismo modo que si no tuviere ascen- 
diente alguno , pues el otorgante quiere que para este caso se Ic tenga 
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por muerto. En esté concepto desde ahora desiste y se aparta entera- 
mente, como también á los demás sus descendientes, del derecho que 
á dichos bienes tiene y puede adquirir y pretender, escoplo que su 
hijo muera intestado, y lo cede , renuncia y pasa para siempre á favor 
de tal persona ó personas, á las que constituye dueñas absolutas de 
lodos , y como tales les confiere poder irrevocable, con libre, franca 
y general administración, para que tomen de ellos la posesión que 
en virtud de la última disposición ó contrato que el referido su hijo 
formalizare, les corresponda; y los gocen, vendan, cambien, enagenen 
Y hagan de ellos lo que quisieren, como de cosa suya propia ad- 
quirida con legítimo y justo título, sin intervención del otorgante, el 
cual á mayor abundamiento desde ahora para cuando llegue el caso les 
hace de ellos gracia y donación pura, perfecta e irrevocable, con insi- 
nuación y todo lo demas que sea necesario para su validación y fir- 
meza : los constituye procuradores y actores de su misma causa y ne- 
gocio : los pone en su lugar, grado y prclacion , coa subrogación en 
forma: y jura por Dios nuestro Señor y una señal cruz , que no re- 
vocará total ni parcialmente ni reclamará esta Ucencia, poder y re- 
nuncia con pretesto de ser contrato celebrado entre padre e hijo, 
ni de tener mas descendientes , ni de ser leso y quedar privado y 
escluido de los bienes quede dicho su hijo podía heredar, ni con 
otro alguno, 1 D los contratos y últimas disposiciones que en su conse- 
cuencia se formalicen, aunque en ellos no se mencione ni inserte y por 
legales estatutos le sea permitido, mediante no necesitar los bienes de 
su hijo para su manutención , como queda espueslo; y si lo hiciere, 
amas de no ser oido ni admitido judicial ni esf rajudicial mente, sea 
visto por el propio hecho haberla aprobado y formalizado con mayores 
vínculos y firmezas. Igualmente jura que de este juramento no tiene pe- 
dida ni pedirá absolución ni relajación á quien pueda concedérsela, y 
aunque de mota propio se le conceda, no usará de ella, pena de per- 
juro y de inciirrircn la de infamia y demas impuestas por derecho á los 
infractores de los juramentos solemnes; y que no lo tiene prestado de 
no hacer renuncias, cesiones ni donaciones , ni conceder licencias para 
testar, ni ha hecho protesta ni reclamación contra ésta ni la hará, y 
si pareciere, la revoca y anula, y hace un juramento mas (pie relaja- 
ciones se le pueden conceder, para la mayor validación y subsistencia 
de este instrumento y de los que en su virtud se otorguen , á cuya fir- 
meza obliga sus bienes muebles, raíces, derechos y acciones, ikc. 

Nota. Los padres y demas ascendientes no solo pueden conceder 
por escritura, como la anterior, la licencia para testar á sus descendien- 
tes legítimos, sino en el propio testamento <5 poder para hacerlo que otor- 
guen, aprobándolos, firmándolos, obligándose á no reclamarlos, como 
tampoco la licencia, y poniendo las (lemas cláusulas concernientes en 
los propios instrumentos, pues no basta que el escribano o los otor- 
gantes digan que se la conceden, antes bien es preciso que los mismos 
ascendientes lo digan y juren no revocarla’, y lo firmen si saben ó un 
testigo por ellos , como si la dieran por escritura separada: lo que ten- 
drá presente el escribano para evitar dudas y pleitos. 
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VARIOS pedimentos: 

Pedimento de nulidad de un testamento en que el heredero escribió la 

institución. 

1778 F., en nombre Je _N., vecino Je esta ciudad, de quien presentir 
poder, ante V. como mas haya lagar en derecho, digo: que M. her- 
mana legítima de mi parte , según acreditan los documentos que asi 
mismo presento, instituyó por heredero universal á P. su marido en 
el testamento que otorgó ante B., escribano público y del número de 
esta ciudad, de que también presento copia testimoniada. Pero ha- 
biéndolo aquel dispuesto absolutamente por sí, con tal dolo y preocu- 
pación que lo escribió cíe su puño, no puede dudarse que semejante dis- 
posición testamentaria es nula y reprobada por derecho, ni de consi- 
guiente que mi parte como hermano legítimo de M., debe sucedería 
en calidad de heredero ah ín testa Lo en todos los bienes y efectos que 
hubiesen quedado por su fallecimiento. En esta atención: 

A V. suplico; que teniendo por presentados los instrumen- 
tos referidos, se sirva declarar por nulo el espresauo testamento , y 
en su consecuencia á mi parte por heredero ab inlestato de M. su her- 
mana , condenando a P. á que le restituya toda la herencia de esta, 
con los frutos, rentas y emolumentos qne haya producido ó podia pro- 
ducir hasta hoy. Pido justicia y costas ,^=.'íuto.= Por presentado y 
traslado. 

Pedimento de nulidad por desheredación sin espresion de causa. 

1779 F. , en nombre de N. , de quien presento poder, ante V. co- 
mo mas baya lugar en derecho, Jico: que según resulta de la partida de 
bautismo que también presento, mi parte es hijo legítimo de C y D., 
quien en su testamento otorgado en tal dia y ante tal escribano que 
asimismo presento, instituyó por su único y universal heredero á P., 
hermano de mi parle, desheredando á este sin espresion de causa contra 
lo prevenido por derecho. Y mediante á que esta disposición testamen- 
taria, con arreglo á el, padece el vicio de nulidad: 

A V. suplico , que habiendo por presentados dicho poder, 
partida y testamento, se sirva declarar este por nulo, y á su consecuencia 
á mi parle por coheredero ab inféstalo con P., de los bienes y efectos 
de su padre. Pido justicia y costas.=.íEúo.~Por presentados y tras- 
lado. 

Pedimento para que un testamento nuncupalú’O se reduzca ú escritura 

pública. 

1780 F., en nombre de N., vecino de esta corte, de quien presento 
poder, ante V. como mas haya lugar en derecho, digo: que i. del 
mismo vecindario, espresó a presencia de G , J. y S., que dejaba á mi 
parle por su único universal heredero, sentándolo en un papel y falle ^ 
ciendo bajo esta disposición , según acredita la cédula que presento. 1 
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conviniendo al derecho de mi parte corroborarla ó autorizarla para es- 
te ó aquel efecto: 

A V. suplico, que habiendo por presentados los documentos 
referidos, me admita información de los testigos de la ce'dula, con cita- 
ción de los interesados, y evacuada aquella se sirva mandar se reduzca 
á instrumento público y protocolice en la forma ordinaria, dando á mi 
parte los traslados necesarios, y corroborándolo V. con su autoridad 
y decreto judicial. Pido justicia.=^fz¿to.=I)é la información, y hecha, 
autos. 

Pedimento de un heredero solicitando la posesión de los bienes heredi- 
tarios. 

1781 F., en nombre de N., vecino de &c., de quien presento poder, 
ante V. como mas haya lugar en derecho, y sin perjuicio de otro que 
competa á mi poderdante , digo: que por muerte de Ib, que lo insti- 
tuyó por único y universal heredero, según acredita el testamento 
que asimismo presento, quedaron tales bienes suyos en estos ó aque- 
llos sitios. Por lo que: 

A V. suplico, que teniendo por presentados el poder y 
testamento, me admita información al tenor de este escrito, que 
ofrezco hacer incontinenti , y que dada en cuanto baste, se sirva man- 
dar se le de a mi poderdante la posesión ó cuasi posesión de tos es- 
presados bienes. Pido justicia .—Auío.=Pqv presentados: de la infor- 
mación , y hecha , autos. 

i. Pedimento de un tercero contradiciendo la posesión. 

1782 F., en nombre de N. , de quien presento poder, cu los autos 
principales á instancia de N., sobre la posesión de los bienes y efectos 
que quedaron por el fallecimiento de Ib, contradigo en forma lo que 
por auto de tantos mando V. darle, y digo: que en jusLicia se ha de 
servir, reponiendo el espresado su auto por contrario imperio ó como 
mas haya lugar , hablando debidamente , mandar dar á mi po- 
derdante la posesión ó cuasi posesión de los referidos bienes, con recu- 
dimiento de frutos desde el día déla muerte del mencionado Ib, pues 
asi es de hacer por lo que resulta de autos y ahora se espondrá (se 
alega}. Por tanto: 

A Y. suplico que habiendo por contradicha la posesión, se 
sirva proveer como se ha espresado en la cabeza de este escrito. Pi- 
do justicia y costas.=.¿u¡to.=Por contradicha, y traslado. 

Pedimento solicitando la herencia un sustituto pupila)'. 

1783 F., en nombre de N., de quien presento poder, ante V. 
•como mas haya lugar en derecho, digo: Que estando casado J. con A., 
y teniendo por su hijo único á T., de edad de diez y seis meses, otorgó 
testamento cerrado J., &c. , bajo cuya disposición falleció en tantos, 
ordenando que si su hijo infante muriese en la edad papilar, le suce- 
diera mi poderdante en lodos los bienes, herencias y legítimas que le 
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perteneciesen, como primo Hermano suyo, hijo de hermana del testa- 
dor. Posteriormente fallecieron J. y dicho su hijo en la edad de vein- 
te meses, quedando en cinta A, su madre, que dio á luz pasados ocho 
meses á C., hija postuma de J. , según todo se acredita con el testa- 
mento y partidas de bautismo que asimismo presento, de lo cual oro- 
cedió se introdujese á A. como madre y tutora de 0 . en todos los 
bienes y efectos pertenecientes á J. , sin hacer diferencia se ' un de- 
bía, de la parle que tocó á T-, en que mi poderdante como su susli- 
luto pupilar dehe suceder conforme á la voluntad del testador. En es- 
ta atención: 

A V. suplico que teniendo por presentados los referidos 
documentos, se sirva declarar pertenecen á mi poderdante los bienes y 
efectos que correspondan á I. en la partición que debe hacerse por 
fallecimiento de J. , condenando a A., como madre y tutora de C., a 
que los entregue libremente a mi poderdante, con los frutos y rentas 
que hayan producido desde la muerte del testador. Pido justicia y 
coslas.™-^i/ío.— Traslado. 

Pedimento de contradicción por la hija postuma. 

1784 F., en nombre de A., vecina de esta ciudad, por sí y como 

madre y tutora de la persona y bienes de C., su hija, de quien presento 
poder, respondiendo al traslado que V. en proveído de tantos ha con- 
ferido á mi poderdante, de la demanda puesta por j!N\, en que refirien- 
do, & o., concluye, &c., digo: Que sin embargo de cuanto espolie y ale- 
ga el contrario, V. en justicia se lia de servir declarar por nula la 
sustitución papilar hecha en el testamento de J. con perjuicio.* de mi 
poderdante, madre indubitada del instituido heredero, ó al menos que 
aquella caducó por el nacimiento de C-, heredera genérica e indistinta- 
mente de todos los bienes y efectos que quedaron por fallecimiento de 
su padre, acaecido el de T. su hermano; pues asi es de hacerse por lo 
que se va á esponer (se alega). Por tanto: 

A V. suplico, que teniendo por presentado el poder, se sir- 
va proveer, Scc.=eíu¿ o.=Traslado. 

Pedimento solicit-ando la subsistencia de un codicilo. 

1780 F., en nombre de N-, de este vecindario, de quien presento 

poder, ante V. como mas haya lugar en derecho, digo: que después de 
Haber otorgado D. su testamento cerrado en tatitos, ante E., escribano 
del número de esta ciudad, instituyendo á mi poderdante como á su hijo 
único por universal heredero y haciendo varias mandas , otorgó en el 
el dia tantos, pasado un mes, un codicilo ante E. mandando que cum- 
plido su testamento distribuyese mi poderdante lo que sobrase del quin- 
to en limosnas y obras pías á su voluntad, según lo acreditan todos 
los documentos que asimismo presento. Pero con motivo de haber de- 
clarado el testador ante siete personas vecinas de esta ciudad, á los vein- 
te dias de otorgada esta disposición, que era su voluntad que se entendie- 
ra haber de ser entre sus parientes las limosnas y obras piasen que había 
de distribuirse el quinto, ha ocurrido la novedad, acaecida la muerte 
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de D., padre de mi poderdante, de que R., S. y T. , sus primos herma- 
nos y únicos parientes conocidos, pretendan, no obstante ser notoria- 
mente hacendados, se distribuya el quinto entre ellos dejando á los po- 
bres defraudados é ilusoria la voluntad del testador, que no se revocó, 
por la que quiere conceptuarse voluntad suya en la clase de codici- 
k ) nuncupativo. En cuya atención: 

A V. suplico, que teniendo por presentados los documen- 
tos referidos, se sirva mandar se cumpla el único codicilo verdadero 
que otorgó D. , padre de mi poderdante, en todas sus cláusulas, espe- 
cialmente en la respectiva á la distribución del quinto entre los pobres 
de su elección, apremiando cu caso necesario á 1\., S. y T. á que pasen 
por la espresada voluntad siu hacer cosa en contrario. Pido justicia y 
eos tas.=^u/'o.=Tr astado. 

Pedimento para la satisfacción de una manda á virtud de cierta cédula, 
ó papel simple <¡ue se dice del testador. 

i^8G E., en nombre de N., de este vecindario, de quien presento po- 
der en debida forma, ante V. como mas haya lugar, digo: Ouc M. vecino 
que fue' de esta ciudad, confirió su poder para testar en tal día á II., 
persona de conocida estimación y crédito, sin que en aquel instrumen- 
to se hiciese espresion alguna de dejar el testador cédula, papel ó minu- 
ta, firmado ó por suscribir del misino, en que hiciese legados, man- 
das ó cualquiera otra gestión, como se acredita de la propia disposición 
que presento y juro; pero habiéndose sucesivamente hallado el papel 
simple, del que hago también presentación , entre los inventariados 
por fallecimiento de M., sin firma ni fecha, escrito de puno y letra 
de E. E., cura párroco de la iglesia de... que asistió al testador cu su ul- 
tima enfermedad, y entregó aquel á S., escribano que había de otorgar 
el poder, cuando iba á hacerlo con la espresion precisa y categórica de 
que guardase el papel, pues después serviría, no han podido mis partes 
lograr que hasta hoy R., heredero instituido por II., les haga pago de la 
cantidad de doscientos ducados que legó el testador por el insinuado 
papel. En esta atención: 

A V. suplico, que habiendo por presentados los referidos 
documentos , se sirva mandar que se protocolice con el testamento y 
tenga por parte de él el espresado papel, condenando en su consecuencia 
á R. al pago á mi parle de la referida cantidad de doscientos ducados.— 
Pido juslicia, costas, y juro, 6c.c.—yíuto.-=¿ Traslado. 
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Be la» vinculaciones*. 

I 

1787 as leyes dadas en nuestros dias han hecho variaciones 
de gran consideración en la materia de que vamos á ocuparnos en es- 
te título, y las recibirá aun mayores después de sancionado el proyec- 
to que el gobierno presentó al Congreso de Diputados, y que ha sido 
ya aprobado por éste con las enmiendas propuestas por la comisión. 

1788 Sin perjuicio de esponer cuanto en dicho proyecto se deter- 
mina si llega á publicarse, como esperamos, antes de que se imprima 
esla parte de nuestra obra, y de decir lo que se halla dispuesto en el 
ultimo decreto que ha restablecido Jas leyes de la anterior época cons- 
titucional, nos parece oportuno tratar, aunque ligeramente, de las vin- 
culaciones según estaban anteriormente constituidas, por ser aun hoy 
aplicable aquella legislación á las sucesiones de la mitad de los bienes 
vinculados hasta que se estingan del todo. Por estas consideraciones 
hablaremos de los mayorazgos, patronatos y capellanías en las diversas 
secciones en que se dividirán este título y el siguiente, diciendo antes, 
que por vinculación de bienes se entiende la sujeción de estos al per- 
petuo dominio de una familia ó de determinados sucesores, sin admi- 
tir división ni enagenacion. 

SECCION I. 

Ve los mayorazgos y principalmente da los regulares. 

1789 Mayorazgo esla vinculación civil y perpetua de bienes en <p 1» 
se sucede con arreglo á la ley , á no ser tjue el fundador haya dispuesto 
distinto orden de sucesión. 

1790 En esta definición se comprenden las dos principales clas«r-. 
de mayorazgos, á saber: regulares , en que se sucede según el órdety 
proscripto en la ley 2, lít. i 5 , Part. 2, que designa el modo de suceder 
en la corona de España; é irregulares , llamados también de cláusula, 
porque el fundador se aparta en la fundación de aquel modo ordina- 
rio de suceder, estableciendo el que mejor le parezca. 

1791 Por las cláusulas de la fundación se conoce la clase á que 
pertenece cada uno de los mayorazgos: y aunque omitimos de intento 
poner las clausulas de fundación que trae Febrero para que sirvan de 
norte á los escribanos, porque está prohibido fundarlos en el día, no 
queremos hacerlo de aquellas que sirven para conocer la clase de cada 
uno de los mayorazgos ecsistentes. 

Serón regulares los mayorazgos: 

TOMO JL kj 
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i." Cuando la cláusula de su fundación está concebida en estos 
términos: ’constil uyo mayorazgo de tales bienes, ó lego á mi hijo 
primogénito tales Llenes para que los tenga y posea á título de ma- 
yorazgo.'’ 

2 0 ' Cuando el fundador dice: "instituyo mayorazgo en favor de 
.Fulano, v después de el sucedan sus hijos y descendientes, prefiriendo 
el mavor al menor, v el varón á la hembra.” 

3.° " Sí está fundado en favor de un hijo ó consanguíneo man- 
dando que después de sus días se suceda en el por linea ó de línea 


en línea. 

í. 0 Cuando el fundador llama para obtener el mayorazgo á al- 
gún varón, y manda que después de este sucedan todos seis hijos y sus 
descendientes por laica recta. 

5.° Ciando el fundador dice: «mando que en este mayorazgo se 
suceda por línea recta, ó constituyo mayorazgo á favor de mis hijos y 
descendientes por línea recia.” 


í>. a Cuando el fundador por carecer de hijos quiere que al llama- 
do por el sucedan después sus parientes por línea recta. 

7. 0 Cuando, aunque llame primero á su sucesión á algunos varones, 
manda que después de ellos sucedan los que tuvieren su nombre y 
apellido ó ios que fueren de su familia, ó ¿ice que lo funda para ía 
conservación de su 1 inage, ó para los que fueren de tal casa, prosapia, 
descendencia ó parentela: y en estos tres últimos casos se comprenden 
asi los parientes paternos como los maternos ¿el fundador: pero si di- 
ce que llama á sus consanguíneos de parte de padre ó por línea pater- 
na, no se incluyen los de la materna. 

8.° Cuando dice que sucedan en el mayorazgo su hijo Fulano, y 
después su primogénito varón y los demas descendientes suyos varones. 

q.° Si llamó á su hijo varón, y mandó que después de él sucediese 
el hijo, legítimo heredero de éste. 

10 Cuando el fundador tiene tres hijos ó mas varones y manda que 
el mayor suceda en el mayorazgo, después el segundo y luego el terce- 
ro; en cuyo caso las líneas masculina y femenina del mayor se han de 
acabar primero que entren las del segundo, y las de éste antes que las 
del tercero. 


xi Cuando hizo muchos llamamientos de varones y entre estos fie 
alguna hembra ó hembras, resistiendo algunos otros varones agnados 
ó cognados, míe podía nombrar v no nombró. 

1 2 Cuando la hembra funda e! mayorazgo; pues aunque llame a 
muchos varones 110 es visto haber querido csciuir a las beinoras coa 


perjuicio de su propio secso. 

xd Si llamó á algún hijo, sobrino ó consanguíneo varón, y al 
hijo, nielo y biznieto varones de cualquiera de aquellos, y mando que 
asi sucediesen todos sus consanguíneos, con el gravamen de llevar el 
nombre y apellido suyo y aun sus armas é insignias. 

1 4 Cuando al principio hizo fundación de agnación rigorosa, y p ara 
e: caso de que faltasen ios agnados llamó despue.S generalmente á 
dos sus consanguíneos , ó indefinidamente á su pariente mas cercano; 
pues .cocemos .os agnados espesamente llamados, cesa la agnación, y 
el mayorazgo empieza á sor regular. 
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1 5 Cuando en la fundación se encuentran cláusulas intrincadas ó 
repugnantes entre sí acerca de si el mayorazgo es regular, agnatieio 
¿ de masculinidad; pues en caso de duda se ha de tener por regular. 

16 Cuando el fundador instituye mayorazgo y llama á ciertos 
agnados, y después de concluidos estos de nadie hace mención; pues 
faltando los llamamientos del hombre entran los de la ley. 

1 7 Cuando por costumbre de los poseedores se sucede del modo 
regular desde su fundación en el mayorazgo cuya escritura no se en- 
cuentra; pues á falta de ella se ha de estar á la costumbre de suceder y 
al modo prescrito por la ley. 

SECCION II. 

De los mayorazgos irregulares. 

1792 La irregularidad cu los mayorazgos depende en un todo de la 
voluntad de sus fundadores. Los A A. sin embargo refieren varias cla- 
ses <ie mayorazgos irregulares, á saber; 

i 0 I)c agnación rigorosa. 

2. v De agnación fingida. , 

3 . ° De masculinidad nuda. 

4 - 0 i te femeneidad. 

5 . ° Electivos. 

6 . ° Alternativos. 

7. ° Salluario.s. 

H.° I)e segundo-genilura. 

cj°. Incompatibles. 

i 79 3 Mayorazgo de agnación rigorosa ó verdadera es aquel en que 
£on esclusion de las hembras se sucede de varón en varón. 

Las cláusulas generales por que se distinguen de los demás, son las 
siguientes; 

1. a Cuando el fundador llama precisamente á su goze á los varo- 
nes de varones, cotí esclusion espresa y perpetua de las hembras y de 
sus descendientes. 

2. a Cuando dice e.spresamcnte que funda mayorazgo agnatieio 
perpetuo para sus consanguíneos, ó que quiere conservar los bienes tic 
el en su agnación. 

3 . a Si llama á alguno ó algunos de sus hijos, y si no los tiene, á sus 
sobrinos varones agnados. 

4 a Siempre que llamando á los agnados esduya espresamente á 
las hembras, mandando pasar el mayorazgo en defecto de descendien- 
tes varones á los agnados trasversales. 

3 . a Cuando impone obligación á la hembra de casar con un agna- 
do, privándola sino del mayorazgo, y mandando que pase este á otra 
con la misma obligación, y si no fuere cumplida, que pase al varón 
aguado mas cercano. 

(>. a Cuando fallando la escritura de fundación, suceden por costum- 
bre los agnados, por la razón indicada en el número 1791 párra fo 16. 

1794 No se considerará el mayorazgo de rigorosa agnación si no 
consta espresa mente la voluntad del fundador de escluir las hembras 
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■y si no fuere así, oo podrán ser escluidas por ninguna clase de presun- 
ciones, conjeturas ni argumentos, y siendo de mejor línea y grado, 
serán preferidas á los varones. (Ley 8 , tit. 19, lib. 10, l\ T ovís. Recop.) 

1 7Q.í Llámase mayorazgo de artificiosa agnación aquel en que se 
sucede de varón en varón con csclusion délas hembras, haciéndose el 
primer llamamiento en un estrado, en un cognado 6 en una hembra. 
Diferenciase del de agnación verdadera por esta sola circunstancia. 

£1 fundador que no teniendo varones agnados , quería con- 
servar cierta especie de agnación , fijaba la sucesión del primer llama- 
do en sus hijos y descendientes varones de varones, ya fuese este cog- 
nado, ya estrado, ya hembra. 

T79G El mayorazgo de mascuiinidad pura es aquel á que son ad- 
mitidos únicamente los consanguíneos varones del fundador, sean agna- 
dos ó cognados, y procedan de varones ó hembras. 

1797 Se considerará de mascuiinidad el mayorazgo en los siguien- 
tes casos: 

i.° Si el fundador llama á algún varón, y manda que en lo suce- 
sivo sucedan sus hijos y descendientes varones , porque quiere que el 
mayorazgo sea para estos y no para hembras. 

2. 0 Cuando habiendo llamado alguno ó algunos varones, manda 
que no sucedan hembras mientras haya de aquellos- 

3 . ° Siempre que el fundador escluye á las hijas de los poseedores, 
y quiere que el mayorazgo pase al varón mas inmediato, 

4 . ° Cuando habiendo llamado á algunos varones, manda que su 
mayorazgo pase siempre de un varón á otro varón. 

5 . ° Cuando el fundador que no tiene agnados, hace muchos grados 
de sustituciones en los varones sin hacer espresion de las hembras. 

6. ° Cuando teniendo agnados y cognados, llama primeramente á 
varones de estos, alternando siempre entre tinos y otros, y sus hijos y 
desee adié n! es varones. 

7. 0 Cuando el fundador impone al poseedor alguna obligación que 
no puede ser desempeñada por muge res. 

o.° En el caso de que fundado un mayorazgo de agnación rigorosa, 
quisiese el fundador que concluidos los agnados sucediesen los demas 
varones consanguíneos suyos ; pues entonces, esliogaida la agnación, es 
el mayorazgo de pura mascuiinidad. 

1708 El mayorazgo de femineidad, que también se llama de con- 
traria agnación o mascuiinidad, es aquel á cuya sucesión son llamadas 
solo las hembras. Puede ser de dos clases : de femineidad propia, y de 
impropia. En el primero escluye el fundador de la sucesión á todos los 
varones absolutamente, y manda que lo posean siempre las hembras 
de su familia; y si prohíbe que puedan obtenerlo las hembras de va- 
lones, se llanta de contraria agnación; pero en el caso de admitir á las 
hembras de varones, se le dá el nombre de contraria mascuiinidad. En 
e! <le femineidad impropia solo son escluidos los varones en el caso de 
que el poseedor tuviere lujas. 

* 791 ) dá el nombre de mayorazgo electivo á aquel en que el 
úuimo poseedor tiene facultad para designar la persona que ha de su- 
ceder! e , con tal que la designación se haga en un pariente del fun- 
dador. 
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1800 Los poseedores del mayorazgo eleclivo deben observar para-- 
la elección las reglas siguientes: 

1. a Que la facultad que se les concede, se limita precisamente á los 
consanguíneos, y teniendo hijos, á estos; á menos que el fundador diga 
lo contrario. Como consecuencia de esta regla se tiene por elegido el 
primogénito del poseedor en caso que este no luciera la elección. 

2. a Kl elector no debe escódense de las facultades- concedidas por el 
fundador, y sise escediese, será nula la elección. 

3 . a La facultad de elegir sucesor del mayorazgo es personal, y como 
tal no puede ser cedida, ni delegada ni trasmitida á los herederos. 

1801 Mayorazgo alternativo es aquel á cuya sucesión llama el 
fundador á su hijo primogénito por los dias de su vida , y después de 
ellos al segundo por los suyos, y asi sucesivamente, alternando un hijo 
de la línea del primero con otro de la del segundo, ó á falta de este, 
con otro de la del tercer hijo; ó para cuyo goce llama á uno de una 
línea para que lo posea por sus dias, y fenecidos, á otro de otra, ó á 
otros de otras, y estinguidas estas, retrocede sino hay mas líneas , y 
manda que entre los que ecsistan se alterne siempre por este orden, por- 
que no quiere que se perpetúe en una ó mas, sino que pase á todas las 
llamadas por el orden de llamamiento hasta que no quede mas que una. 

1802 El mayorazgo saltuario ó de hecho es aquel en el que se 
atiende solo á la mayor edad ó á alguna otra circunstancia de prefe- 
rencia, y no á la razón de primogenitura ni a la línea del primogénito. 

1 8 0 3 Este mayorazgo no se rige por las leyes de los demás, sino 
por la causa que ha movido al fundador para llamar á ciertas personas, 
quesean preferidas, teniendo las circunstancias prescritas en la lun- 
dacion. Se llama saltuario porque en su sección se va saltando y pa- 
sando de línea en línea, y saltuario de hecho porque solo se busca 
para la sucesión el hecho en que el fundador quiso que estribase la 
preferencia, y porque no tiene lugar d derecho de -representación ni !a 
regla para las sucesiones intestadas. 

i8o¿ El mayorazgo de segundo-ge nítnra es de dos maneras: de se- 
gundo-genitura propia, y de impropia. El de segundo-genilura pro- 
pia es aquel á cuya obtención y goce son llamados espresa y perpetua- 
mente en el orden sucesivo los lujos segundos del segundogénito, de 
tal suerte que, muerto el poseedor, pasa siempre la sucesión, no á su 
hijo primogénito aunque no tenga ni espere tener otro mayorazgo, si- 
no al segundo; y así en todos tiempos y vacantes. 

1800 Es tan rigoroso el orden de suceder en estos mayorazgos, 
que si el segundogénito no lo hubiera obtenido á la muerte del pri- 
mogénito, no pasará ya á aquel, sino al hijo tercero; y si no lo tuviere 
el poseedor, a otra línea del último que lo obtuvo. 

180G El de segundo-genilura impropia es aquel que al principio 
fue fundado en favor del hijo segundo, porque el primogénito tenia ó 
esperaba tener pronto otro ú otros mayorazgos, pero después del pri- 
mer llamado fueron por el orden regular los demás hijos y descen- 
dientes suyos. 

Este mayorazgo solo es de segundo-genilura en el primer posee- 
dor, pasando á ser regular en los posteriores. 

1807 1 amblen podrá llamarse mayorazgo de primogenitura i;n- 
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propia el en que, sucediendo los segundogénitos, no son escluidos los 
primogénitos siendo hijos únicos. 

1808 Serán del misino modo de segundo-genitura impropia los 
que solo pueden dejar de poseer los primogénitos en el solo caso de 
obtener oíros mayorazgos, y si fuesen únicos, pasan al segundo de 
otra linca. 

1809 El último de los mayorazgos irregulares es el incompáti - 

/Ve, llamado asi porque en su institución prohíbe el fundador que lo 
posea el que tenga oleo, ya sea absolutamente, ya porque el qae 
se obtiene es de idéntica naturaleza; bien por no poder cumplir con 
las condiciones de ambos, bien porque el fundador no quiere que go- 
ce de otro el que posee cí suyo. ® 

1810 La incompatibilidad en los mayorazgos no es otra cosa que 
cierta voluntaria prohibición puesta en su principio por el instituyeme 
ó par la ley, que impide para siempre el curso de muchos en un mis- 
mo poseedor. Es de varias clases: 

i. a Legal \ establecida por la ley, que prohibe se unan por ra- 
zón de matrimonio dos mayorazgos de los cuales tenga el uno al 
año 58 , 8-2 3 reales de renta, y que pasen á un solo hijo, sino que se di- 
vidan, dando al primogénito la elección para que tome el que quisiere, y 
pasando el otro al segundogénito; y á falta de éste, á las hijas, y sino 
las hubiere, á los hijos del primogénito. (Eey 7, tít. 17, lib. 10 Noví- 
sima I recopilación.) Á pesar de lo dispuesto en esta ley, se han unido 
por razón de matrimonio mayorazgos cuyos réditos cscedian la canti- 
dad de que en ella se habla. 

Por el fundador , cuya voluntad es que aquel mayorazgo no se 
posea con otros. Esta incompatibilidad puede ser de dos clases: es- 
presa, cuando el fundador determinase que tal ó cual mayorazgo sea 
incompatible: tacita, que se infiere de dichos, hechos, condiciones ú 
cargas puestas por el fundador en su última voluntad ó en contrato 
entre vivos, aunque nada diga espresamente de incompatibilidad. La 
incompatibilidad por el fundador puede ser también absoluta y res- 
pectiva, en la adquisición y en la retención. Absoluta es aquella que 
indistintamente se opone a la unión de un mayorazgo con otro, de 
cualquier clase que sea. Respectiva la que solo impide que el mayoraz- 
go que se funda, se una con ciertos y determinados, sin cscluir á los 
demás. En la adquisición , es la que prohibe que un mayorazgo pase al 
que obtiene otro. En la retención , es la que impide que el poseedor de 
un mayorazgo posea el riuev; unen te fundado mientras conserva aquel. 

3 . a Lineal , por la que se escluye de la obtención de un mayorazgo 
á la línea que posee otro. 

4 . a Personal, que solo tiene relación á la persona que posee otro 
mayorazgo. 


SECCION 111 . 

De las reglas de los mayorazgos. 

181 i Las reglas generales de los mayorazgos son aplicables á los 
icgulates é irregulares, cscepto en aquellos puntos singulares y carac- 
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terísticos en que estos se separan de aquellos: por esta razón habíamos 
de ellos después de haberlo hecho de toda clase de mayorazgos. 

1812 En los mayorazgos sirven las reglas de que vamos á ocupar- 
nos, para la decisión de los litigios que pudieran suscitarse entre las 
personas que se crean coa derecho á poseerlos. Las principales son las 
siguientes: 

1. a Todo mayorazgo se considera regular en caso de duda y mien- 
tras no se pruebe lo contrario, y en todos se debe suceder según el or- 
den prescrito para la sucesión á la corona de España por la ley 2 , 
tit. i 5 , Part. 2. 

2. a Los mayorazgos por su naturaleza son indivisibles, porque el 
fin principal de estos es para conservar la memoria y lustre de la fa- 
milia, lo cual no podría verificarse si se dividiesen. 

Se esceptúa de esta regla general el caso en que nacieren dos va- 
rones ó dos hembras de un parto, y en tales circunstancias no se pu- 
diera averiguar cual de ellos habla nacido el primero; pues entonces el 
mayorazgo y demas derechos de primogenitura se dividirían entre loa- 
dos. 

3 . a La sucesión en el mayorazgo es perpetua en lodos aquellos que 
vienen de la familia del fundador; y acabada la hnca del primogénito 
se pasa á la del segundogénito , y en defecto de éste á la del tercero, y 
asi sucesivamente, debiendo ser preferidos álos demas los que están en 
la línea recta del fundador. 

4 - a Los bienes de mayorazgo son por su naturaleza inenagenables. 

Esta regla no tiene lugar en el caso de que el Rey conceda facultad 
para enagenarlos por ecsigirlo asi la causa pública, ó la necesidad o 
utilidad del mismo mayorazgo. La real licencia no se concede sino con 
conocimiento de causa y citación del inmediato sucesor. 

De esta regla nace también que los bienes de mayorazgo no pue- 
den prescribirse sino por tiempo inmemorial, según opinan los autores, 
en cuyo caso se presume que concurrió la licencia del Rey y todo lo 
necesario para la cnagenaciou. 

5 . a E11 la sucesión de los mayorazgos se han de tener presentes 

cuatro cosas, que son: la línea, el grado, el secso y la mayor edad. El 
que es de mejor línea, entendiéndose por mejor la del último poseedor, 
debe ser preferido á los demas. En igualdad de líneas se atiende a! gra- 
do, esto es, se prefiere el mas próximo pariente del último poseedor, 
no del fundador, con eselusion de los mas remotos. Siendo de la mis- 
ma línea y grado, se atiende al secso, y el varón es preferido á la hem- 
bra. Finalmente, habiendo 
la mayor edad. 

Para la mejor inteligencia de esta regla debemos decir, que en la 
sucesión de los mayorazgos tiene lugar la representación no solo en ¡a 
línea recta, sino también en la trasversal, y que los hijos ocupan siem- 
pre el grado y lugar de sus padres, sino es que el {'andador determina- 
se lo contrario con palabras claras y literalmente en la fundación , sin 
que basten presunciones, argumentos ni conjeturas por mas claras y 
evidentes que- sean. (Ley 9, lít. iy, lib. 10, dNovis. Recop.) 

Lo dispuesto en la citada lev q, debe entenderse de los mayoraz- 
gos fundados después del i o de abril de 1 G 1 ó , desde cuya fecha lam- 


ig-ualdad de línea, grado y secso, se atiende a 
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poco se consideran escluidas las hembras, á no constar claramente v 
de una manera terminante que el fnndador quiso escluirlas no bas- 
tando para hacerlo ninguna clase de presunciones. (Ley 8 tít 17 T- 

bro 10, jNovís. Recop.) < J > 7 > *“ 

G/ 1 Los hijos legítimos , aunque sean de matrimonio putativo en 
que uno de los cónyujes ó ambos ignoren el impedimento que te- 
man (leyes 16, 17, 18, 19, tit. 17, lib. 10, Novis. Recop.), y ]o S i eei , 
timados por subsiguiente matrimonio desde el instante de su legitima- 
ción, son los llamados únicamente a la sucesión del mavni'i,™ cu 1 
dre tuviere antes de la legitimación un hqo legitimo de menor edad 
que el legitimado, aquel será preferido á éste, porque habiendo adqui- 
rido el legítimo por su nacimiento el derecho de primogenitura, no de- 
be ser privado de él, ni la legitimación debe retrotraerse en su ’nerim- 
cio. (Ley 1, tit. x 3 , Part. 4 -) 

Los legitimados por rescripto del príncipe y los hijos naturales so- 
lo son admitidos cuando el fundador los llama espesamente ; si no lo 
fueren, son preferidos á ellos todos sus parientes. 

Los hijos adoptivos están enteramente escluidos de esta sucesión. 

7. a La procsimidad de parentesco, por cuya razón se sucede en los 
mayorazgos, se ha de considerar respecto del último poseedor, y no del 
fundador. 


Esta regla tiene también lugar en los laterales, pero solo en el ca* 
so que el mas prdesimo del poseedor fuese de los parientes del funda- 
dor, pues á estos solos pertenece la sucesión en los mayorazgos. 

8. a E11 los mayorazgos solo se sucede al fundador por derecho he- 
reditario, y ál último poseedor por derecho de sangre. 

Dos son las consecuencias de esta regla: 

1. a Que el primogénito del último poseedor no puede ser privado 
del mayorazgo aunque su padre le desherede. 

2. a Qué el poseedor deberá pagar todas las deudas contraídas por 
el fundador, si la fundación hubiese sido revocable; pero no las contraí- 
das por sus antecesores, á no ser que lo hubieran sido en utilidad del 
mayorazgo. 

9. a El sucesor inmediato del mayorazgo adquiere su posesión 
por ministerio de la ley, muerto el último poseedor, sin ningún acto de 
aprehensión, aunque algún otro la hubiere lomado anteriormente, ó el 
mismo tenedor se las haya dado. Los autores llaman á esta posesión 
civilísima, y afirman que tiene lugar aunque el sucesor ignore su dere- 
cho, ó sea infante, furioso, mentecato ó postumo. 

También aplican esta doctrina á los mayorazgos fundados sin rea 
licencia, y á la cuasi posesión de las cosas incorporales. 

10. a Todas las fortalezas, cercas y edificios que se hicieren en las 
cosas de mayorazgo, ya labrando, ya reparando o reedificando en ellas, 
son del mismo mayorazgo , y pasan al Sucesor sin que tenga obligación 
de dar parle alguna del precio de dichos edificios ni á las mageres 
«le los que los hicieron por razón de gananciales, ni á sus hijos ni he- 
rederos. (Ley 6, tit. 17, lib. to, Novís. Recop.) 

|| Esta disposición ha parecido inicua é injusta á muchos autores, 
aunque oíros la han defendido como fundada en razones muy solidas, 
y la han hecho esteusiva a toda clase de mejoras hechas en los bienes 
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de mayorazgo, y no solo en los edificios de los que habla lá ley. Como 
su uso ha de ser ya muy poco frecuente, no queremos detenernos en 
esplicar los fundamentos de las distintas opiniones acerca de este pun- 
to; pero no podemos menos de decir que nos inclinamos á la de aque- 
llos que limitan su doctrina á las mejoras hechas en los edificios, sin 
que tenga lugar en los demás bienes vinculados, porque hablando solo 
la ley de una especie de mejoras, hubo de querer escluir de su dispo- 
sición todas las demás; y aun añadiremos que la estension que se le 
ha dado por algunos interpretes, ha sido muy funesta en general para 
la agricultura y el. Estado, y cu particular para los hijos segundos de 
los vincuüstas. Asi lo conoció nuestro célebre jurisconsulto Jovellanos 
en su informe sobre la ley agraria , en que se queja de la estension da- 
da á la ley por los comentaristas. Sin querer nosotros tratar de la jus- 
ticia ó injusticia, ni del fin político que se dice tuvieron los legisla- 
dores , creemos que pudo haberse tomado un medio, que concíbase los 
intereses de los mayorazgos con los de las familias de los que hiciesen 
mejoras en ellos; tal es el que propone con mucho juicio en su erudita 
nota el reformador de Febrero de constituir censos de una utilidad per- 
petua y duradera con el capital del importe de las mejoras, á favor 
del mejorante, su muger y herederos. Asi lo hicieron para los mayo- 
razgos de Navarra las Cortes celebradas en los años de 1817 y 18 en 
aquel reino, cuya ley 53 dice: " Item; que los poseedores de mayoraz- 
gos que bagan eu los bienes vinculados mejoras que aumenten sus 
productos, puedan deducir su importe , quedando á favor de los mis- 
mos como capital redituable al rédito corriente el importe de dichas 
mejoras, sobre las mismas fincas vinculadas.” j| 

ii. a En los mayorazgos todas las reglas ceden á la voluntad del 
fundador, ó lo que es lo mismo, la voluntad del fundador es la primera 
ley de los mayorazgos. 

Se infiere de esta regla : 

i.° Que los fundadores pueden obligar á los poseedores de los ma- 
yorazgos, aun con la pérdida de ellos, al cumplimiento de todas aquellas 
condiciones posibles y honestas que juzgaren conveniente imponerles 
en la fundación. 

2. 0 Que las clases de los mayorazgos irregulares pueden ser innu- 
merables, según lo dicho en el número 1792. 

SECCION IV. 


De los modos de probar que los bienes son vinculados. 

1 8 1 3 El orden natural ecsigia que tratásemos ahora de las personas 
que podían fundar mayorazgos, de los bienes de que se fundaban, de sus 
agregaciones v de cuanto dice relación á estos puntos; pero como en 
adelante no han de tener aplicación alguna y quedan derogadas todas 
las leyes que tratan de estas materias, nos lia parecido conveniente 
omitirlas. No lo hacemos asi con respecto á la de esta sección, porque 
aun puede tener lugar en las sucesiones de !a mitad, que según las le- 
yes Algentes lia de pasar á los inmediatos sucesores.) 

18 j ^ Puede probarse que los bienes son de mayorazgo: 

TOMO II. ‘ 20 
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1. " ' Por las escrituras de su 
impetrada para ella. 

2. a Por testigos idóneos y fidedignos que depongan 

tenor de dichas escrituras, a 

3 . ° Por costumbre inmemorial é inconcusa que acredite que los ob- 

tuvieron sus poseedores como de mayorazgo, esto es, que los hijos ma- 
yores de legítimo matrimonio y sus descendientes i- 


institución y l a licencia ó facultad 


contestes del 


.. - ascendientes legítimos sucedió, 

en ellos como vinculados, y que aunque el poseedor dejase otros hijos 
legítimos, nada Ies daban los mayores de dichos bienes ni de su equi- 
valente. * 

Para justificar esta costumbre se han de presentar testigos de bue- 
na fama, que digan haberla visto practicar por espacio d*e cuarenta 
anos y oido decir á sus mayores y mas ancianos, quienes también lo 
habían visto y oido de sus antepasados, sin cosa en contrario, y que 
todo ello es pública voz y fama entre los vecinos y moradores de la 

- i i i - ^ J 


l 7 ti*. 


üii. 


io, Novísi- 


tierra donde están situados los bienes. (Ley 
iría Recopilación ) 

"Esta ley no esc! ay e otro ge'nero de pruebas que puedan hacerse 
para acreditar la vinculación de los bienes." (¡Sota del reformador de 
Febrero. ) 

Las pruebas de que habla la' ley citada no son suficientes para ha- 
cer constar la propiedad de los bienes vinculados, sino solo su vincu- 
lación, pues la propiedad se ha de acreditar con otros títulos de ad- 
quisición. 

181 5 Aunque hemos indicado al principio tle esta sección que 
no era necesario hablar de las agregaciones a los mayorazgos, esto debe 
entenderse en cuanto á los modos de verificarlas y bienes que pueden 
agregárseles, pues de las agregaciones hechas anteriormente es indis- 
pensable indicar algo, porque estas siguen en un lodo á los mayoraz- 
gos, como parle de ellos. 

La agregación hecha á un mayorazgo pudo ser perpetua o tem- 
poral. La temporal era aquella por la cual se incorporaban ciertos 
bienes al mayorazgo ó para que los poseyesen los descendientes de 
cierta línea, concluida la cual se hacían libres, ó para que estuviesen 
unidos al mayorazgo por cierto tiempo, y pasado este, quedase la libre 
facultad de disponer de ellos al que los poseía. 

Esta clase de agregación cesa cumplido el tiempo por que se hizo, 
y cesará en el día del mismo modo que las perpetuas en caso de no ha 
bcr llegado. 

Las agregaciones perpetuas se hadan para que siempre orinasen 
parte del mayorazgo, ya por voluntad de aquellos que las hacían , ya 
porque el fundador imponía á algunos esta obligación. INo es necesario 
que nos detengamos a manifestar las razones que los fuma o. es te 
mayorazgos tenían para hacer ó mandar á otros que hiciesen es. as 
agregaciones; solo creemos oportuno tratar del modo de peonar as 
juicio, para el caso de que sea necesario que la mitad pase á os nu 
díalos sucesores de los actuales poseedores. , , 

Podrán pues probarse en juicio las agregaciones bec ias a 
mayorazgos: 

Con instrumento público de alguna disposición entre viU ' s 


ir 
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por causa (le muerte, en que conste que el mismo fundador, después 
Je formalizada la fundación, ó algún poseedor ú otra persona la hizo. 

a.° Con testigos fidedignos, los que en caso de haberse perdido o 
que/nado el instrumento, depongan contestes haberlo visto y leído y que 
contenía la agregación. 

3.° No habiendo instrumento ni testigos, se podrá probar con otras 
escrituras otorgadas por quien hizo la agregación , en que se esprese ha- 
ber agregado al mayorazgo tales bienes, ú otorgadas por sus poseedo- 
res, en las que se hable de la agregación y se diga que se poseyeron 
aquellos como agregados y vinculados. 

4-° A. falta de los tres medios espuestos, con la justificación de que 
los poseedores del mayorazgo los tuvieron por agregados y vinculados, 
aunque no sea por tiempo inmemorial, y que por esta causa no se di- 
vidieron nunca entre los herederos de cada uno. 

Siempre que por alguno de estos medios se pruebe la agregación 
de bienes al mayorazgo, surtirá los efectos siguientes: 

1. ° Que los bienes agregados sean parte del mayorazgo á que se 
agregan, y sigan regularmente su naturaleza, orden, modo y forma. 

2 . ° Que para rcinvindicarlos compela at poseedor la misma acción 
que para la recuperación y obtención del mayorazgo. 

3. ° Que si alguno mueve pleito sobre la sucesión ó posesión del 
mayorazgo y obtiene sentencia favorable, aunque nada se esprese en 
esta acerca de los bienes agregados por distintos poseedores ú otros, 
se pueda ejecutar respecto á ellos del mismo modo que eon respecto 
á los demas. 

4° Que así como por muerte del poseedor se trasfie re rpso jura en 
el siguiente en grado la posesión civil y natural de estos, asi también 
la de aquellos. 

5.° Que si el poseedor hubiera impuesto censo con real permiso so- 
bre los bienes ded mayorazgo, quedaron también obligados los agrega- 
dos, aunque no los hipotecase espresamente ni hubiera hecho mención 
de ellos. 


SECCION Y. 


1)al árdan de .suceder en los mayorazgos. 

t8l6 Debe tenerse presente en esta sección cuanto hemos dicho acor 
ta de la consaguinidad, lineas, grados y computación de los mismos lanío 
poi derecho canónico como por el civil en los números i35 y siguien- 
tes hasta el 3 q inclusive. Aunque las líneas son solamente dos, como 
hemos dicao (rním. i3o), los autores que tratan de los mayorazgos dan 
diverso j nombres á las que contemplan inas esenciales en ellos. Nos- 
otros. creemos que lejos de ser titiles tantas divisiones sirven mas 
para, introducir confusión que dar claridad á la presente materia, y por 
lo mismo no juzgamos conveniente hablar de ellas, aunque sí haremos 
de la espheacion det árbol genealógico que trae Febrero, y que unido 
a la tabla que del molo de computar los grados liemos formado, se eo- 
locará al fin rie este segundo ionio. 

En la sucesión de los mayorazgos se ha de seguir la compuía- 


1817 
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Cl0 ° C1VI '> no mandando su fundador otra cosa; porque el acto de here- 
ar es puramente civil, temporal y profano, y sujeto á las leyes de la po- 
están secular, las cuales tocante á suceder en bienes temporales se han 
de observar esaolamente, sin atender al derecho canónico. 

Habiéndose pues de computar los grados según las reglas prescri- 
tas en los números citados, tenganse presentes para la inteligencia del 
árbol genealógico las observaciones siguientes: 

i.° Que los números que están al lado de cada casilla, no tienen 
otro objeto que el de que en caso de disputa, se venga en pleno cono- 
cimiento délos litigantes, y se pueda contar con facilidad desde cada 
ono al tronco ó fundador ó al último poseedor, por lo cual no deben te- 
nerse como grados 

2. 0 Los sugetos puestos al lado derecho (que es el de los núme- 
ros 3 y 4, aunque mirando al frente es el izquierdo) son mayores en 
edad, y por consiguiente la línea predilecta, y asi se deberán poner 
siempre; y á los menores en el siniestro, por orden de su nacimiento 
en todas las líneas; y á los que tengan iguales grados, en seguida, en 
frente unos de otros según se figura. 

3.'’ Si se hace algún árbol solo para saber la descendencia, paren- 
tesco y mayoría de edad, se deben poner por el orden del nacimiento 
asi los varones como las hembras de cada línea sin distinción; pero si 
es para algún litigio sobre mayorazgo que no sea de femineidad, de- 
ben estar en mejor lugar, por el orden espuesto, los varones, aunque ha- 
yan nacido hembras interpoladas entre’ ellos ó antes, porque como son 
llamados primero á su obtención deben ocupar el lado principal. 

4-° Si el fundador del mayorazgo ó alguno ó algunos de los suce- 
sores se casaran dos ó mas veces, se han de enlazar las casillas, y de 
cada matrimonio ha de salir su descendencia, del modo que se figura 
en los dos ángulos ó estreñios superiores del árbol. 

5.° Los números que van dentro de las casillas del fundador y de 
su posteridad, se han puesto con el único fin de distinguir á esta de las 
demas que incluye el árbol, pues á no ser por este motivo no se hu- 
bieran puesto mas que los colaterales que llevan todas las casillas, se- 
gún se acostumbra; por cuya razón, y porque la casilla del fundador hace 
centro, se ha distinguido, y asi no se debe tener por otra familia dis- 
tinta, sino por una misma que desciende por línea recta delnúmeio i, 
y concluye en el 35. 

G.° Aunque algunos en la formación de árboles ponen el tronco 
abajo y de el suben naturalmente por su orden las ramas, se ha íoi - 
mado por el contrario este árbol para que se conozca mcjoi, sigment o 
la costumbre de esta corte, 

7 .° Si alguno tiene parentesco doble por haberse casado a gun as 
cendicnle suyo con sobrina suya, paricnta ó descendiente del funda r,r > 
se ha de tirar desde la casilla del tal ascendiente ála de la hemb: a una 
linea sutil (que llaman ocalla) ó se ha de duplicar y enlazai a casi 
lia de ella con la suya, espresando dentro ó á su margen ser la misma 
puesta en la otra línea, para que se conozca; y los pretendientes y u ti 
rao poseedor se han de distinguir con alguna señal de los demas, como 
en el fundador. 

8.° Si alguno de los pretendientes ó el sugelo de donde dice q ne 
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proviene, no prueban su parentesco con el fundador ó se duda de el, 
no se ha de unir y enlazar su casilla con la otra de la persona con 
quien solicita emparentar , sino que ha de dejarse suelta sin enlace 

alguno. 

jj Después de. estas prevenciones solo nos resta hacer breves obser- 
vaciones sobre el modo de suceder en los mayorazgos. 

1. a En los regulares sucede la línea recta hasta su estincion sin pa- 
sar á otra, y entra el pariente mas propincuo, contándose la procsimi- 
dad desde el último poseedor, de manera que hasta que se acaban to- 
das las personas de la línea de e'sle que tengan con él parentesco 
mas cercano por parte del fundador, y no ecsista ninguna de la línea 
directa, no puede entrar en la sucesión del mayorazgo otra , aunque 
esta tenga con el fundador parentesco mas inmediato. Así, al número 
i 5 del árbol, fundador, sucederá el 20; á éste el aq, al cual seguirá el 
3(, v solo en el de faltarla sucesión directa en esta línea podrían entrar 
á poseer el mayorazgo el número 3 o y sus hijos, y á falta de estos el 
3 x y los Suyos. 

Habiéndose de concluir los mayorazgos, algunos en los actuales po- 
seedores y todos cu sus inmediatos sucesores, es inútil que nos estenda- 
mos mas sobre este asunto. 

2. a En los mayorazgos irregulares se variará el orden de suceder 

según lo prescriban sus fundadores, y si son de las varias clases de que 
hemos hablado en el número 1792, deben tenerse presentes las observa- 
ciones hechas al tratar de cada uno de ellos. No es fácil poner ejem- 
plos de todos, ni lo juzgamos necesario. [| 

3 . a Pueden suceder en el mayorazgo el clérigo, el sordo mudo, el 
loco, el mentecato y el ciego, no habiéndoselo prohibido esprosarnenie el 
fundador. 

Se exceptuaban de esta regla los mayorazgos que tenían aneja ju- 
risdicción. 

SECCION Ví. 

De ¿as obligaciones del poseedor del mayorazgo , y cansas por qué se 

pierde. 


1818 Eos poseedores de mayorazgos están obligados á cumplir las 
condiciones posibles y honestas que se hayan impuesto en la fundación; 
y no cumpliéndolas, lo perderá aunque sea el primogénito y primer lla- 
mado á su obtención, y pasará al siguiente en grado, disponiéndolo asi el 
fundador. (Leyes 5 y 6, lit. 4 -, Parí. 6.) 

1819 Los poseedores del mayorazgo deben hacer inventario for- 
mal de todos sus bienes y papeles al lomar posesión de él, y repararlos 
y conserv arlos con su producto. 

1820 Lo mismo deben hacerlos herederos del último poseedor de 
las lineas expresamente llamadas, si por culpa tic este se aniquilaron y 
deterioraron, siendo el mayorazgo perpetuo. 

1021 El poseedor del mayorazgo que deterioró ó dejó perderse 
alguna ó algunas de sus fincas, r¡o puede compensar en todo ni en par- 
te la pérdida ó la deterioración con las mejoras hechas en otras suyas, 
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pues la compensación debe hacerse de crédito con crédito, y por las 
mejoras no tiene ninguno contra las lincas, porque rMpn al meló? ,V ¿ 
las disfrutó; pero el sucesor tendrá acción contra sus bienes para con- 
seguir dicha indemnización, á menos que el poseedor hubiese consti- 
tuido obligación hipotecaria de resarcirlos; pues entonces será gradua- 
do en el concurso de acreedores en el lugar que como hipotecario le 
corresponda. 

"Si las fincas del mayorazgo hubiesen padecido alguna pérdida, 
desmejora ó deterioro, los herederos del último poseedor tendrán obli- 
gación de resarcirlo, aunque este no hubiese tenido culpa alguna en 
é!, si los gastos fueren cortos; pero siendo grandes ó escesivos, solo debe- 
rán abonarse cuando baya habido en el último poseedor no solamente 
dolo o culpa lata, sino también leve, y no levísima: pues que habién- 
dose instituido un mayorazgo por favor de todos los llamados á él, tie- 
ne lugar la regla de que cuando se ha hecho una disposición en favor 
de dos ó muchos, sea responsable cualquiera de ellos por ia primera de 
dichas culpas y no por la segunda. Al arbitrio del juez, queda aten- 
dida la cualidad de las cosas y personas, el calificar de grandes ó peque- 
ños los gastos. Pero si el poseedor por su negligencia ó mal gobierno 
deterioró algunas fincas vinculadas y mejoró otras, es muy justo y equi- 
tativo que se compense la mejora con el da fio, mayormente cuando de 
no hacerse asi podría ceder en perjuicio del mismo mayorazgo, puesto 
que los poseedores se retraerían entonces de hacer mejoras en los edi- 
ficios y terrenos vinculados.” ( Ñola del Febrero reformado .) 

1822 Los poseedores de mayorazgos no están obligados á dar cau- 
ción á los sucesores inmediatos de restituir los bienes vinculados sin 
desfalco ni deterioro , á menos que los disipen ó empeoren. (Gómez, 
ley 4 ° de Toro.) 

1828 Deberán los poseedores de un mayorazgo pagar lodos los 
censos, pensiones, tributos y cargos reales, que deben satisfacerse anual 
v perpetuamente de los bienes vinculados, ya los hubiese impuesto el 
fundador, ya alguno de los poseedores anteriores con facultad real ; lo 
cual procede aun en las pensiones correspondientes á dichos poseedores. 

1824 Las espensas hechas para utilidad del mayorazgo , si son de 
poca entidad, debe pagarlas el poseedor; pero si son grandes, deberán 
satisfacerse del mismo mayorazgo: por lo cual se ha concedido á veces 
real facultad para hipotecar los bienes vinculados, ú obligarlos con 
pensiones anuales, por haberse hecho gaslos considerables en pleitos 
sobre mayorazgos, 

182b Está finalmente obligado el poseedor de un mayorazgo á su- 
ministrar alimentos á sus hermanos pobres, y á dotar á sus hermanas. 
(Molina, lib. 1, cap z¡.) 

1826 El poseedor de! mayorazgo puede perderlo: 

i.° Por haber incurrido en infamia de hecho ó de derecho. 

2. 0 Por ingratitud. 

3 .° Por disipación de todas ó parle de sus Gncas, si el fundador lo 
manda expresamente. 


( \) Véase io dicho cu la nota al número 1812, reñía Mi. 
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l^p Por haber cometido alguno de los tres delitos eseeptuados (que 
son, lesa magestad, divina y humana, sodomía y heregía), aunqueel fun* 
dador no lo mande. 

1827 La pena de estos delitos se esliendo á los hijos de los delin- 
cuentes procreados después de la perpetración. (Ley 6 , tít. 27 , Part. 2.) 

|| La ley 2. a , til. 2, Part. 7, que impone á los hijos de los traidores 
la pena de infamia y la de no poder herederar ni percibir mandas, dehe 
entenderse solamente de los que vivían al tiempo de la traición, si se 
consideran estas palabras: "Pero las fijas de los traidores bien pueden 
heredar fasta la cuarta parte de los bienes de sus madres. Esto es por - 
que non debe orne asmar (pensar) que las mugeres ficiessen traición nin se 
rnctiessen á esto tan de lijero á ayudar á su padre , como * los varones. E por 
ende non deben sofirir tan gran pena como ellos!' Asi que, parece que 
hay una inconsecuencia entre esta ley y la citada arriba; pero háyala 
d 110 , lo cierto es que ambas leyes son injustas ó al menos rigurosas 
con los lujos de los traidores, vivan ó no al tiempo del crimen. |[ 

1828 Si el poseedor pierde el mayorazgo, pasará al siguiente en 
grado con arreglo ¿ su fundación. 


SECCION VII. 

De nuestra legislación actual acerca de mayorazgos. 

1829 El reformador de Lebrero, al comenzar á tratar de los ma- 
yorazgos, se esplica en los términos siguientes: «La ignorancia, que ha 
adopLado tantas veces como verdades inconcusas los errores mas funes- 
tos para la humanidad, ha permitido y aun fomentado los vínculos y 
mayorazgos, creyéndolos útiles al Estado, sin embargo de ser muy con- 
trarios á la población. En toda sociedad es proporcionada aquella a su 
subsistencia, la cual disminuyen sobre manera las vinculaciones por 
destinar á uno solo lo que corresponde y debía distribuirse entre mu- 
chos. Caúsame admiración ver propagada por casi toda la Europa una tan 
fatal institución como la de los mayorazgos, cuando á primera vista choca 
y oí ende á todo corazón sensible y humano, que muchos hijos menores 
hayan de ser sacrificados á un hijo mayor, y que aquellos hayan de 
pasar su vida en la miseria e indigencia para que este pueda hacer os- 
tentación <le su lujo, de sus facultades y aun tal vez de sus vicios. No es 
lo que importa al Estado el que unas pocas familias conserven su lustre 
V esplendor á costa de infinitas sumerjidas en la desdicha y oscuridad, 
sino el que por medio de la distribución de las riquezas puedan lodos 
los ciudadanos vivir con desahogo y comodidad. Estas verdades que los 
escritores económicos nos lian demostrado con la mayor evidencia , y 
que debieran ser mas conocidas del vulgo, no se lian escapado de los 
ojos perspieac.es de nuestro ilustrado gobierno, quien al mismo tiempo 
ha conocido otros perjuicios considerables que lian hecho y hacen al 
Estado las vinculaciones. Prueba manifiesta de esto son las varias rea- 
les órdenes, que oponiendo diferentes obstáculos á la institución de 
mayorazgos y vínculos, y concediendo ciertas facultades para la cnage- 
nacion de sus bienes, conspiran sabiamente á impedir su aumento y 
aun á disminuir el número de los ya establecidos.” 
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II Lomo ,10S hemos propuesto no tratar en este título de las leves que 
en materia de vinculaciones no puedan tener aplicación , no queremos 
hacerlo de las reales ordenes que el reformador cita en sus juiciosas 
reflecsiones. Febrero pone su doctrina en los números 55 56 y 5^ del 
capítulo 9 del libro primero. Con la ley de 27 de setiembre de Í8-0 
y sus aclaraciones, restablecidas por el decreto de 3o dea^ostode i 836 
no solo se ha impedido el aumento de los mayorazgos, y Conseguido la 
diminución délos ccsistcnles, sino que se ha 'desvinculado la mitad de 
todos ellos en los actuales poseedores, y quedan estinguidos absoluta- 
mente en sus inmediatos sucesores, no pudiendo nadie fundar en lo su- 
cesivo vinculaciones, ni prohibir directa ni indirectamente la enaje- 
nación de bienes determinados. Nos parece conveniente copiar literal- 
mente dicho decreto y leyes, que por sí solas tienen la suficiente cla- 
ridad para resolver los casos que puedan ocurrir en la práctica. í| 

Real decreto restableciendo lo dispuesto por las Cortes sobre supresión 

de vinculaciones. 

i 83 o "Deseando proporcionar desde luego á la nación las grandes 
ventajas que deben resultarle de la desamortización de toda clase de 
vinculaciones, he venido á nombre de mi augusta Hija Doña Isabel II en 
decretar lo que sigue: 

i.° Se restablece en toda su fuerza y vigor el decreto de las Cortes 
de 27 de setiembre de 1820, publicado en las mismas como ley en n 
de octubre del mismo año, por el que quedaron suprimidas las vincu- 
laciones de toda especie y restituidos á la clase de absolutamente libres 
los bienes de cualquiera naturaleza que las compongan. 

2. 0 Quedan asimismo restablecidas las aclaraciones relativas á la 
desvinculacion hechas por las Cortes en i 5 y 19 de mayo de 1821 y 
en 19 de junio del mismo año. 

3 .° La ley restablecida por este decreto principiará á regir desde 
la fecha del mismo. 

40 Se reserva á las próesimas Cortes determinar lo conveniente 
sobre las desmembraciones que tuvieron los mayorazgos mientras estu- 
vo vigente la ley de 27 de setiembre de 1820 por donaciones graciosas 
ó remuneratorias, ó por cualquiera otro título traslativo de dominio 
1 egíti mámenle adq ui ri do. 

5 .° Los convenios y transacciones celebrados entre los interesados á 
consecuencia de lo dispuesto en la ley de 9 de junio de i 835 , tendrá 
cumplido efecto. Tendréislo entendido y dispondréis lo necesario á su 
cumplimiento.— Lstá rubricado de la Leal mano.— -L11 Falacio á 3 o 
de agosto de i 836 — A. don José Landero. 

Supresión de vinculaciones. ■ 

Las Cortes después de haber observado todas las formalidades 
prescritas por la Constitución, han decretado lo siguiente: 

Art. i.° Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, 
patronatos y cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes raíces, 
muebles, semovientes, censos, juros, foros ó de cualquiera otra natu- 
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raleza, los cuales se restituyen desde ahora á la clase de absolutamente 
libres. 

2 . ° Los poseedores actuales de las vinculaciones suprimidas en el 
artículo anterior podrán desde luego disponer libremente como propios 
de la mitad de los bienes en que aquellas consistieren; y después de su 
muerte pasará la otra mitad al que debia suceder inmediatamente en 
e! mayorazgo, si subsistiese, para que pueda también disponer de ella 
libremente como dueño. Esta mitad que se reserva el sucesor inme- 
diato no será nunca responsable á las deudas contraídas ó que se con- 
traigan por el poseedor actual. 

3. ° Para que pueda tener efecto lo dispuesto en el artículo prece- 

dente, siempre que el poseedor actual quiera enagenar el todo tí parte 
de su mitad de bienes vinculados hasta ahora, se hará formal tasación 
y división de todos ellos con rigurosa igualdad, y con intervención del 
sucesor inmediato; y sí este fuere desconocido, ó se hallare hajo la pa- 
tria potestad del poseedor actual, intervendrá en su nombre el procu- 
rador síndico del pueblo donde resida el poseedor, sin ecsigir por esto 
derechos ni emolumento alguno. Si faltasen los requisitos esp tesados, 
será nulo el contrato de enagenacion que se celebre. 

4-° En los fideicomisos familiares, cuyas rentas se distribuyen en- 
tre los parientes del fundador, aunque sean de líneas diferentes, se hará 
desde luego la tasación y repartimiento de los bienes del fideicomiso 
entre los actuales perceptores de las rentas á proporción de lo que per- 
ciban, y con intervención de todos ellos; y cada uno en la parte de bie- 
nes que le toque podrá disponer libremente de la mitad, reservando la 
otra al sucesor inmediato para que haga lo mismo con entero arreglo 
á lo prescrito en el artículo 3.° 

5.° En los mayorazgos, fideicomisos ó patronatos electivos cuando 
la elección es absolutamente libre, podrán los poseedores actuales dis- 
poner desde luego como dueños del todo de los bienes; pero si la elec- 
ción debiese recaer precisamente entre personas de una familia ó co- 
munidad, dispondrán los poseedores de sola la mitad, y reservarán la 
otra para que baga lo propio el sucesor que sea elegido, haciéndose con 
intervención dei procurador síndico la tasación y división prescrita en 
«1 artículo 3.° 

€.° Asi en el caso de los dos precedentes artículos como en el del 
se declara que en las provincias ó pueblos en que por fueros par- 
ticulares se halla establecida la comunicación en plena propiedad de 
los bienes libres entré los cónyuges, quedan sujetos á ella de la propia 
forma los bienes hasta ahora vinculados, de que como libres puedan 
disponer los poseedores actuales, y que ccsistan bajo su dominio cuan- 
do fallezcan. 

7-° Las cargas, asi temporales como perpetuas, á que estén obli- 
gados en general todos los bienes de la vinculación sin hipoteca espe- 
cia!, se asignarán con igualdad propor cionada sobre las fincas que se re- 
partan y dividan, conforme á lo que queda prevenido, si los interesa- 
dos, de común acuerdo, no prefiriesen otro medio. 

8. ° Lo dispuesto en los artículos 2 . 5 , 3. ° , 4- ° y 5. ° no se en- 
tiende ron respecto á los bienes hasta ahora vinculados, acerca de los 
tóales pendan en la actualidad juicios de incorporación ó reversión á 
Tomo ir. •> . 
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Ja nación, tenata, administración, posesión, propiedad, incompatible 
hdad, incapacidad de poseer, nulidad de la fundación ó cualquiera otro 
que ponga en duda el derecho de los poseedores actuales. Estos en ta- 
les casos ni los que les sucedan no podrán disponer de los bienes basta 
que en última instancia se determinen á su favor en propiedad los 
juicios pendientes, los cuales deben arreglarse á las leyes dadas' hasta 
este día ó que se dieren en adelante. Pero se declara, para evitar di- 
laciones maliciosas, que si el que perdiese el pleito de posesión ó lenu- 
ta no entablase el de propiedad dentro de cuatro meses precisos con- 
tados desde el dia en que se le notificó la sentencia, no tendrá después 
derecho para reclamar, y aquel en cuyo favor se hubiese declarado la 
ten uta ó posesión será considerado como poseedor en propiedad, y po- 
drá usar de las facultades concedidas por el artículo 2. ° 

9. 0 También se declara que las disposiciones precedentes no per- 
judican á tas demandas de incorporación y reversión que en lo sucesi- 
vo deben instaurarse, aunque los bienes vinculados hasta ahora hayan 
.pasado como libres á otros dueños. 

10. Entiéndase del mismo modo, que lo que queda dispuesto es sin 
perjuicio de los alimentos ó pensiones que los poseedores actuales de- 
ban pagar á sus madres viudas, hermanos, sucesor inmediato ú otras 
personas, con arreglo á las fundaciones, ó á convenios particulares, 
ó á determinaciones en justicia. Los bienes hasta ahora vinculados, 
aunque pasen como libres á otros dueños , quedan sujetos al pago de 
estos alimentos ó pensiones mientras vivan los que en el dia los perci- 
ben , ó mientras conserven el derecho de percibirlos, escepto si los ali- 
mentistas son sucesores inmediatos, en cuyo caso dejarán de disfrutar- 
los luego que mueran los poseedores actuales. Después cesarán las 
obligaciones que ecsistan ahora de pagar tales pensiones y alimentos; 
pero se declara que si los poseedores actuales no- invierten en los es- 
presados alimentos y pensiones la sesta parte líquida de las rentas del 
mayorazgo , están obligados á contribuir con lo que quepa en ella pa- 
ra dotar á sus hermanas y ausiliar á sus hermanos , con proporción 
á su número y necesidades; é igual obligación tendrán los sucesores 
inmediatos por lo respectivo á la mitad de los bienes que se les reservan, 

1 1. Ea parte de renta de las vinculaciones que los poseedores ac- 
tuales tengan consignada legítimamente á sus mugeres para cuando 
queden viudas, se pagará á estas mientras deban percibirla , según la 
estipulación , satisfaciéndose la mitad á costa de los bienes libres que 
deje su marido, y la otra mitad por la que se reserva al sucesor 

inmediato. 

12. También se debe entender que las disposiciones precedentes no 
obstan para que en las provincias ó pueblos en que por fuero particu- 
lar se suceden los cónyuges uno á otro en el usufructo de las vincu- 
laciones por via de viudedad, lo ejecuten asi los que en el dia se a an 
casados, por lo relativo á los bienes de I a vinculación que no hayan 
sido enagenados cuando muera el cónyuge poseedor; pasando después 
al sucesor inmediato la mitad íntegra que le corresponde, según que 
da prevenido. 

id. Los títulos, prcrogativas de honor, y cualesquiera otras pree- 
minencias de esta clase que los poseedores actuales de vinculación 6 * 
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disfrutan como anejas á ellas, subsistirán en el mismo pié y seguirán 
d orden de sucesión prescrito en las concesiones, escrituras de funda- 
ción ú otros documentos de su procedencia. Lo propio se entenderá 
por ahora con respecto á ios derechos de presentar para piezas eclesiásti- 
cas ó para otros destinos, hasta que se determine otra cosa. Pero si los 
poseedores actuales disfrutasen dos ó mas grandezaáVle España, ó títulos 
de Castilla, y tuviesen mas de un hijo, podrán distribuir entre estos las 
espresadas dignidades, reservando la principal para el sucesor inmediato. 

i 4 - Nadie podrá en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni 
por otro título ni pretesto, fundar mayorazgo, fideicomiso , patronato, 
capellanía, obra pía, ni vinculación alguna sobre ninguna clase de bienes 
ó derechos, ni prohibir directa ó indirectamente su cnagenacion. Tampoco 
podrá nadie vincular acciones sobre bancos ú otros fondos estranjeros. 

1 5 . Las iglesias , monasterios, conventos y cualesquiera comuni- 
dades eclesiásticas, asi seculares como regalares , los hospitales , hospi- 
cios , casas de misericordia y de enseñanza , las cofradías , hermanda- 
des, encomiendas y cualesquiera otros establecimientos permanentes, 
sean eclesiásticos ó laicales, conocidos con el nombre de manos muertas , 
no puedan desde ahora en adelante adquirir bienes algunos raices ó 
inmuebles en provincia alguna de la monarquía , ni por testamento, 
ni por donación, compra, permuta, decomiso en los censos enfiLéuti- 
cos, adjudicación en prenda pretoria ó en pago de réditos vencidos, ni 
por otro título alguno, sea lucrativo ú oneroso. 

16. Tampoco pueden en adelante las manos muertas imponer ni 
adquirir por título alguno capitales de censo de cualquiera cíase im- 
puestos sobre bienes raices, ni impongan ni adquieran tributos ni otra 
especie de gravamen sobre los mismos bienes, ya consista en la pres- 
tación de alguna cantidad de dinero ó de cierta parte de frutos, d de 
algún servicio á favor de la mano muerta , y ya en otras res pensiones 
anuales. Lo cual presentan las Cortes á S. M. para que tenga á 
bien dar su sanción. Madrid 27 de setiembre de 1820 (i).=El conde 
de Toreno , presidente,— Juan Manuel Subric', diputado secretario.^ 
Marcial Antonio López, dipuLado secretario. 

ACLARACIONES. 

i 83 i Las Cortes, después de haber observado todas las forma- 
lidades prescritas por la Constitución, han decretado lo siguiente para 
facilitar la ejecución y cumplimiento de la ley de 27 de setiembre del 
año próesimo pasado. 

Artículo 1. 0 El poseedor actual de bienes que estuvieron vincu- 
lados podrá enagenar los que equivalgan á la mitad ó menos de fsu 
valor sin previa tasación de todos ellos, obteniendo el consentimiento 
del siguiente llamado en orden. Prestado el consentimiento por el in- 
mediato, no tendrá acción alguna cualquiera otro que pueda sucederle 
legalmente, para reclamar lo hecho y ejecutado por virtud del conve- 
nio de su predecesor. 


(i) Se publicó ea las Cortos en I I de octubre siguiente. 
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Art. 2. 0 Si el inmediato fuere desconocido, ó se hallase ba jo la pa- 
tria potestad del poseedor actual , deberá prestar el consentimiento el 
síndico procurador del lugar donde resida el poseedor, con arreglo al ar- 
tículo 3 . ° del decreto de 27 de -setiembre, cuyo consentimiento pres- 
tarán igualmente por sus pupilos y menores los tutores y curadores 
quienes para el valor de este acto y salvar su responsabilidad, cumpli- 
rán con las formalidades prescritas por las leyes generales del reino 
cuando se trata de un negocio de huérfanos y menores. 

Art. 3 . 0 En el caso de que se opongan al consentimiento para la 
venta el siguiente llamado en orden y los tutores ó síndicos, tratándose 
de la cnagenacion íntegra de la mitad de los bienes, se cumplirá con 
Ja tasación general que prescribe la ley de 27 de setiembre; pero si so- 
lo se prclendicrc vender una ó inas fincas, cuyo valor no alcance á la 
mitad, y hubiere igualmente oposición, podrá el poseedor ocurrir á la 
autoridad local, y comprobado que en el valor de otra ú otras queda 
mas de la mitad que le es permitido enagenar, se autorícela venta por 
ol juez, y se proceda desde luego á ella. Lo cual, presentan las Cortes 
á S. M. para que tenga á bien darle su sanción. =Madrid 19 de junio 
de 182 1.= José' María Moscoso de Altamira, presidente. ^Francisco 
Fernandez Gaseo, diputado secretario.=Juari del Valle, diputado se- 
cretario. 

Palacio 28 de junio de 1 82 i.=Publiqucse como ley.— Fernando.= 
Como secretario de Estado y del Despacho de Gracia y Justicia,— Don 
Vicente Cano Manuel. 

Escmo. Sr.: El capitán de navio retirado don Andrés Fernan- 
dez de Viedma, vecino de Jaén, ocurrió á las Cortes pidiendo permi- 
so para disponer del total de la vinculación que posee, mediante á no 
tener sucesor conocido dentro del cuarto ni quinto grado: y en aten- 
ción á que si llegase á verificarse su fallecimiento antes de averiguar- 
se quién hubiese de serlo en cada una de dichas vinculaciones, resulta- 
rían tantos pleitos cuanto es el número de estas: y en vista de dicha 
csposicion, se han servido conceder al citado don Andrés Fernandez 
de Viedma el permiso que solicita, con la calidad de suplir la dificul- 
tad que presenta la prueba negativa de no tener sucesores legítimos, por 
medio de una información de testigos que aseguren quedar por muerte 
del dicho de Viedma reducidos sus bienes á la clase de mostrencos; fiján- 
dose edictos por el término de dos afíos, de ocho en ocho meses, tanto en 
el pueblo de dicho poseedor, como en los lugares donde se hallen sitos los 
bienes amayorazgados, y en la capital del reino, con el fin de que se pu- 
bliquen en la Gaceta ministerial y otros papeles públicos que ei juez de 
primera instancia ante quien deba seguirse esta causa gradúe por con- 
venientes, y citándose y emplazándose á los que se juzguen con derecho 
á suceder para que comparezcan por sí o por sus apoderados denlio del 
citado término, con apercibimiento de que pasado este, se procederá a 
la declaración de ser libres los referidos bienes, y que el actual po- 
seedor podrá disponer de ellos como mejor fuese su voluntad, según se 
ha practicado y practica en las causas de mostrencos, vacantes y ab in- 
testaios. Cuya resolución quieren las Cortes sea general para todos los 
poseedores de vinculaciones que se hallen en iguales circunstancias. Y 
de acuerdo de las mismas lo comunicamos á V. E. para noticia deS. M. 



BE LAS VlNCüLACtONfcS. I Gf> 

y los efectos alíeriores. Dios guárele á V. E. muchos años. Madrid i 5 
demayodc 1821.— Estanislao de Peñaficl, diputado secretario —Juan 
Je Valle, diputado secretario.=Seuor secretario de Estado y del Des- 
pacho de Gracia y Justicia. 

1802 Escmo Sr.: Ha hiendo acudido á las Corles el duque de san 
Lorenzo en solicitud de que en atención á lo prolija y costosa que le 
seria la tasación y división de todos sus bienes vinculados para separar 
la mitad vendible con intervención del inmediato sucesor, conforme al' 
artículo 3 . 0 déla ley de 12 de octubre del año próesimo pasado, se !e 
autorice por medio de una aclaración general, ó de una dispensa par- 
ticular, para vender algunas fincas, conocidamente inferiores en su va- 
lor al de la mitad disponible; las Cortes se lian servido declarar que el 
duque de san Lorenzo, conforme el espíritu de la ley de 12 de octubre- 
citada, está habilitado para enagenar una parte de sus mayorazgos que 
sea notoriamente inferior ala mitad del valor de ellos; haciéndose de- 
signación de las fincas y la tasación de las que se proponga vender, con 
intervención del sucesor inmediato, para que á su tiempo pueda lo 
vendido imputarse en la mitad que queda disponible al poseedor. De 
acuerdo de las Cortes lo comunicamos á V. E. para noticia de wS. M. y 
los efectos convenientes. Dios guarde á V. E. muchos años. Madrid iq 
de mayo de 1821. 

J 

i 833 Las Cortes, después de haber observado todas las formalidades 
prescritas por la Constitución, han decretado lo siguiente para facilitar 
la ejecución y cumplimiento de la ley de 27 de setiembre del año próe- 
simo pasado. 

Artículo 1. 0 El poseedor actual de bienes que estuvieron vincula- 
dos, podrá enagenar los qnc equivalgan á la mitad ó menos de su va- 
lor sin previa tasación de todos ellos, obteniendo el consentimiento del 
siguiente llamado en orden. Prestado el consentimiento por el inme- 
diato, no tendrá acción alguna cualquiera otro que pueda sucederle 
legalmente, para reclamar lo Iiecho y ejecutado por virtud del conve- 
nio de su predecesor. 

Art. 2. 0 Si el inmediato fuere desconocido, ó se hallare bajo la pa- 
tria potestad del poseedor actual , deberá prestar el consentimiento el" 
síndico procurador del lugar donde resida el poseedor con arreglo al 
artículo 3 . 0 deldecreLodc 27 de setiembre, cuyo consentimiento pres- 
tarán igualmente por sus pupilos y menores los tutores y curadores, 
quienes por el valor de este acto, y salvar su responsabilidad, cumpli- 
rán con las formalidades prescritas por las lev es generales del reino 
cuando se trata de un negocio de huérfanos y menores., 

Art. 3 . * En el caso de que se opongan al consentimiento para la 
venta el siguiente llamado en orden, y los tutores ó síndicos, tratán- 
dose de la enajenación íntegra de la mitad de los bienes, se cumplirá 
con la tasación general que prescribe la ley de 27 de setiembre; pero si 
solo se pretendierc vender una ó mas fincas, cuyo valor no alcance á la 
mitad, y hubiese igualmente oposición, podrá el poseedor ocurrir á la au- 
toridad local, y comprobando que en el valor de otra ú otras queda mas 
de la mitad que le es permitido enagenar, se autorice la venta por el juez, 
y se proceda desde luego á ella. Lo cual presentan las Cortes á S.M. pa- 
ra que tenga ¿ bien dar su sanción. Madrid 19 de junio de 1821-, 
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A consecuencia Je lo prevenido en el artículo 4. 0 del real 
decreto de 3 o de agosto de i 836 , se ha publicado la ley siguiente sobre 
vinculaciones. 

Doña Isabel II por la gracia de Dios y la Constitución de la mo- 
narquía española, Reina de las Esnañas, y en su real nombre D. Bal- 
domcro Espartero, duque de la Victoria y de Mordía, Regente del 
reino, á todos los que la presente vieren y entendieren, sabed: Que las 
Corles lian decretado, y Nos sancionarnos lo siguiente: 

Artículo 1. 0 Las leyes y declaraciones de la anterior época cons- 
titucional sobre supresión de mayorazgos y otras vinculaciones que es- 
tán válidamente en observancia desde 3 o de agosto de i 83 G, en que 
fueron restablecidas, continuarán en vigor en la Península é Islas ad- 
yacentes. 

Art. 2. 0 Es válido y tendrá cumplido efecto todo lo que se hizo 
en virtud y conformidad de dichas leyes y declaraciones desde que se 
espidieron hasta x. 0 de octubre de 1823. Serán respetados y se harán 
efectivos los derechos que en aquel período se adquirieron por lo esta- 
blecido en las mismas, del modo que se espresará en los artículos si- 
guientes. 

Art. 3 . 0 Los bienes vinculados correspondientes á la mitad de 
que pudieron disponer los poseedores, y cuyo dominio trasfirieron 
á otros por cualquier título legítimo, ya oneroso! ya lucrativo, se de- 
volverán á los que los adquirieron, ó á sus herederos en su caso, si la 
traslación se hizo con los requisitos y formalidades prevenidas en las 
citadas leyes y declaraciones, y los adquirentes no han recibido ya su 
valor ó equivalencia. 

Art. 4 - ° Si los que i virtud de esta ley deben recobrar bienes 
amayorazgados que por título lucrativo adquirieron desde r x de octu- 
bre de 1820 hasta r. 0 del mismo mes de 1823, d entrar en posesión 
de ellos, hubiesen recibido con posterioridad á este último día algunas 
cantidades por vía de dote ú otra cansa cualquiera con arreglo á las 
respectivas fundaciones, ó en virtud de pactos celebrados entre los po- 
seedores anteriores y sus inmediatos, quedan obligados al abono de la 
mitad de la suma en que consistan, debiendo recibirla en cuenta de lo 
que Ies corresponda. 

Las pensiones alimenticias dadas al inmediato sucesor y á los her- 
manos del poseedor en virtud de la fundación, no están comprendidas 
en la disposición de este artículo. 

Art. 5 . 0 Recobrarán su fuerza y se harán también efectivos los 
contratos que celebraron los referidos poseedores desde 1 1 de octubre 
de 1820 basta r. 0 de igual mes de 1823 con respecto d la enagena- 
cion , hipoteca ú obligación de la mitad de los bienes de que podian 
disponer. 

Art. 6, 0 Se entregarán á los herederos testamentarios , o legíti- 
mos, de los mismos poseedores, y á los legatarios, los bienes que xes- 
pectivamcnte les correspondieran de la mencionada mitad, si dichos po- 
seedores fallecieron antes de 1. 0 de octubre de 1823. 

Art. 7. 0 Las disposiciones de los artículos que anteceden son apli- 
cables á la otra mitad de los bienes vinculados reservada á los inme- 
diatos sucesores, si adquirieron el derecho á disponer de ella por falle- 
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cimiento del anterior poseedor ocurrido antes del 1. 0 de octubre 
de i 8 a 3 . 

■ Art. 9- 0 Los que en virtud de esta ley deben recobrar bienes de 
que fueron privados por lo dispuesto en el real decreto de 1. 0 de oc- 
tubre de 1828 y cédula de 11 de marzo de 1824, ó entrar en pose- 
sión de los que con arreglo á la ley de 1 1 de octubre de 1820 les cor- 
respondieron , no tienen acción para reclamar los frutos y rentas de 
los mismos bienes producidos desde 1. 0 de octubre 1828 basta la 
publicación de esta ley. 

Art. q. 0 Los poseedores en n de octubre de 1820 que fallecie- 
ron desde 1. 0 de octubre de 1.828 hasta 3 o de agosto de i 836 , nó tras- 
firieron derecho alguno para suceder en los bienes que se reputaban 
durante este último' período como vinculados. 

Art. 10. Los que desde 11 de octubre de 1820 hasta 1 . 0 del 
mismo mes de 1823 sucedieron en bienes «pie habían sido vinculados, 
y fallecieron desde este último día hasta el 3 o de agosto de i 836 , no 
trasmitieron por sucesión testada ni intestada derecho de suceder en 
los bienes que a su fallecimiento estaban considerados como vinculados. 

Esto no se entiende con los herederos de los que hablan adquirido 
bienes vinculados por compras ó cualquiera otro contrato durante el 
cilado período desde u de octubre de 1820 á i.° del mismo mes 
de i 8 a 3 . 

Art. 1 1. Se declaran válidas y subsistentes las enagenaciones de 
bienes vinculados que se hayan hecho desde 1. 0 de octubre de 1823 
hasta 3 o de agosto de i 836 en virtud de facultad real y ron las for- 
malidades prescritas por derecho. El producto de las ventas que no se 
baya emplearlo en mejora ó beneficio de la vinculación , se imputará al 
vendedor en la parte de esta que le corresponda como libre. 

Art. 12. Se escepíúan de lo dispuesto en el artículo anterior las 
enagenaciones de aquellos bienes que específica y determinadamente 
pueden recobrar otros interesados en virtud de esta ley. Si estos los 
hubiesen adquirido por título oneroso ,, los recobrarán, indemnizándose 
al comprador posterior de los otros bienes ecsistentes en las vinculacio- 
nes; y si el título hubiese sido lucrativo, los retendrán los que con fa- 
cultad real los hayan adquirido, indemnizándose al que debiera reco- 
brarlos de los demas bienes de las vinculaciones. 

Art. i 3 . También se declaran válidas y subsistentes las adquisi- 
ciones que hayan hecho las vinculaciones por permuta, subrogación ú 
otro titulo; y los bienes así adquiridos se considerarán en el mismo ca- 
so que los demas que las coinponian. 

Art. 1 4. .Los contratos y transacciones que se hayan celebrado en 
consecuencia de la ley de q de junio de i 83 í>, las ejecutorias dictadas 
en su virtud, v lo que se haya practicado en cumplimiento de la mis- 
ma, se guardará y cumplirá en todas sus parles. 

Art. i 5 . Los poseedores de las fincas vinculadas, y los dueños de 
las que deban entregarse en cumplimiento de esta ley, podrán recla- 
marse mútuamente con arreglo á derecho los desperfectos ó mejoras de 
las mismas desde 1. 0 de octubre de 1828 hasta la promulgación de 
esta ley. 

Art. 16. Los viudos y viudas de poseedores de vínculos o mayo- 
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razgos, sea la que quiera la época en que se hubieren casado, no ten- 
drán derecho á otras consignaciones alimenticias que las que resulten 
de promesas y convenios celebrados con arreglo á derecho en capitulacio- 
nes matrimoniales ó en otros instrumentos legalmente otorgados, y est# 
con la disminución que se espresará en el artículo 1 8. 

Arf. ij. Los dichos poseedores, y en su caso los sucesores inmediatos, 
aun teniendo herederos forzosos, podrán consignará sus mugeres ó ma- 
ridos por escritura pública ó por testamento T y en concepto de viudedad, 
hasta la cuarta parte de ¡a renta de la mitad de los bienes cuya libre 
disposición han adquirido. 

Art. 18. Las consignaciones de viudedad en virtud de facultad 
competente concedida desde i. ° de octubre de 1828, y antes del 3o de 
agosto de i 836 , tendrán su debido cumplimiento, siendo responsables 
á el los bienes que ecsislian en las vinculaciones al tiempo de conceder- 
se la facultad, menos los que deban entregarse a otros interesados en 
virtud de esta ley; pero cuando haya disminución, se disminuirá pro- 
porcionalmente la cantidad consignada. 

Art. 19. Lo mismo se entenderá con respecto á las consignaciones 
de alimentos que los actuales poseedores deben pagar á los sucesores 
inmediatos ú otras personas con arreglo á las fundaciones, pactos ó 
fallos de los tribunales. 

Art. 20. Quedan derogadas, en cuanto sean contrarias á esta ley,. la 
de 9 de junio de i 835 y cualesquiera otras órdenes ó decretos. 

Por lo tanto mandamos a todos los tribunales, justicias, gefes, go- 
bernadores y demas autoridades asi civiles como militares y eclesiásticas 
de cualquiera clase y dignidad que sean, guarden y hagan guardar, 
cumplir y ejecutar la presente ley en todas y cada una de sus partes. 

Teruiréislo entendido para su cumplimiento, y dispondréis se im- 
prima, publique y circule.— El duque de la Victoria.— En Madrid á 19 
de agosto de 184» =\ don José Alonso. 
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FORMULARIO. 


Pedimento solicitando la posesión 1 U la mitad de un mayorazgo . 


1834 F., en nombre de N. , hijo legítimo de D., último poseedor 
del mayorazgo que fundó E., ante V. como mas haya lugar en de- 
recho, digo : Que el referido D., padre de mi poderdante, murió en 
tal parte en tantos, declarándole por su hijo mayor, y mediante á que 
por serlo y de legítimo matrimonio, como acreditan la fe de bautismo 
que presento con la de muerte de su padre y la fundación de dicho 
mayorazgo, se ha transferido en el la posesión civil y natural de la 
mitad del mismo con arreglo á las leyes vigentes: 

A V. suplico, que teniendo por presentados los referidos 
documentos, me admita información que ofrezco hacer incontinenti al 
tenor de este escrito, y hecha en cuanto baste, se sirva mandar se le de 
la real y corporal ó cuasi posesión de los bienes que correspondan á dicha 
mitad. Pido justicia, &c.— Auto —l)e' la información, y hecha , autos. 

Demanda de la incompatibilidad de un mayorazgo. 

1835 F., en nombre de N., de tal vecindario, ante V. como mas 
haya lugar en derecho, digo : Que A. en su testamento otorgado en 
tantos ante &c., que presento, y bajo el cual falleció en tal dia, fundó 
un mayorazgo del tercio y quinto de sus bienes, llamando á J. , L. v 
M., y mandando espresamente que los que sucediesen en él tomasen 
el nombre y apellido de & c., sin otro alguno, aunque fuese propio, 
y pusiesen forzosamente en sus reposteros , &c. las armas de &c., 
sin mezclarlas con otras algunas , rii aun con el pretesto de estar en 
parte inferior ó en la siniestra. Mas sin embargo de esta disposición, 
S. ha tomado posesión judicial de dicho mayorazgo por fallecimiento 
de Y . su último poseedor, acaecido en tal dia, habiendo sucedido 
antes en otro que fundó V. en tal instrumento, que asimismo pre- 
sento, con la misma condición de nombre, apellido y armas, incom- 
patibles manifiestamente con cualesquiera otras; y en atención á que 
por esta incompatibilidad es mi poderdante indubitado sucesor de uno 
de los dos mayorazgos como hijo de &c., nieto de &t\, según lo justifi- 
can las partidas que también presento: 

A V. suplico, que teniendo por presentados los referidos 
documentos, se sirva declarar por incompatibles en una misma persona 
los dos mencionados mayorazgos, y á su consecuencia mandar se haga 
saber á esc que dentro de un breve y perentorio termino elija uno y 
demita otro, dándose de éste á ini poderdante la posesión real y cor- 
poral ó cuasi con los frutos y rentas desde el dia de su vacante. 
Pido justicia y costas.=^ÍHío.=Traslado. 

TOMO II. 3 2 
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Pedimento en tjue un hermano pide alimentos á otro poseedor de un 

mayorazgo. 

i 836 F, en nombre de N., de quien presento poder, ante Y. co- 
mo mas haya lugar en derecho, digo: Que mi poderdante es hijo legíti- 
mo de C., y como tal hermano entero de B., su hijo mayor y poseedor 
por su muerte del mayorazgo que fundó E., cuyos réditos ascienden á 
tanta cantidad; en esta atención, y en la de que el referido B., se ha- 
lla obligado por derecho á contribuirle con los alimentos correspon- 
dientes para su decente manutención , hallándose mi poderdante co- 
mo se halla sin medios algunos: 

A V. suplico, que habiendo por presentado el poder, me ad- 
mita información que ofrezco hacer incontinenti al tenor de este es- 
crito , y hecha en cuanto baste , se sirva condenar á B., á que asista 
■Á mi poderdante por tercios anticipados con la cantidad que fuese del 
agrado de V. Pido justicia y costas. 

Otrosí : mediante á ser mi poderdante pobre y hallarse como tal 
sin facultad para la prosecución de esta instancia: 

A V. suplico, que evacuada la información sobre lo princi- 
pal, mande se 1c consignen por razón de alimentos y litis espensas tan- 
ta cantidad. Pido como arriba.— Auto.=Dc la información, y de su 
vista resultará la providencia sobre el otrosí. 

Pedimento solicitando el sucesor de un mayorazgo le dé el poseedor 

fianzas de restitución. 

18.37 , en nombre dé N., vecino de esta villa, de quien presen- 

to poder, ante V. como mas haya lugar en derecho, digo: Que ba- 
ilándose P., del mismo vecindario, en la posesión del vínculo que fun- 
dó E., á la cual está llamado mi poderdante después de los dias de 
aquel, según acredítala escritura de fundación que también presento, 
lia enagenado Y actualmente trata de enagenar las mejores posesiones 
vinculadas en conocido perjuicio de sus sucesores y contra lo prevenido 
por el fundador: mediante lo cual: 

A V. suplico, que habiendo por presentados los referidos 
documentos, me admita la información que ofrezco hacer incontinenti 
con citación contraria al tenor de este escrito, y hecha la bastante, se 
sirva, declarando los mencionados bienes sujetos a restitución y a mi 
poderdante por inmediato sucesor de P., condenar á éste a que le de' 
las correspondicntesr fianzas de conservar aquellos según estaban al 
tiempo que se le dio su posesión. Pido justicia y costas.— <?.=Haga 
la información, y hecha, autos. 



TITULO XXIV. 


Be lo» iiatronatoi. 


II sr or el artículo i.° de la Tey <Ie 27 de setiembre de 1820 que 
liemos insertado en la última sección del título anterior, quedaron su- 
primidos los patronatos y cualquiera otra especie de vinculaciones de 
bi enes raíces, muebles, semovientes, censos, juros, foros ó de cual- 
quiera otra naturaleza- Parecía por lo mismo inútil este título; pero 
ademas de las razones que nos han movido á hablar de los mayoraz- 
gos, tenemos otra principal para hacerlo de los patronatos, y es que 
no vemos que hayan sido derogados aquellos que, sin consistir en bienes 
de ninguna clase , son un honor de que gozan algunas personas ó fa- 
milias en virtud de un título ' especial sobre ciertas iglesias o benefi- 
cios , del que no solo no han sido privadas, sino que les ha sido con- 
servado aun en aquellas iglesias cuyos bienes han sido declarados na- 
cionales. Creemos por lo mismo necesario tratar de ellos, aunque no 
dejamos de hacer la distinción que debemos de los que por la citada 
ley han sido suprimidos , y á pesar de que el ejercicio de este derecho 
no puede practicarse generalmente, á causa de estar mandado que no 
se provean beneficios. || 

SECCION I. 

Definición y divisiones del patronato. 

Patronato es un derecho honorífico, oneroso y útil, que compete 
ú alguno en alguna iglesia por haberla construido , dotado ó fundado 
con consentimiento del obispo, tí heredarlo de sus predecesores que lo 
hicieron. ( Ley 1 , tít. i 5 , Part. 1.) 

i 838 Competen al patrono honor, carga y utilidad, <le que trata- 
remos en la sección de los derechos de los patronos.- 

|j Febrero comienza las divisiones del patronato por una de sus prin- 
cipales subdivisiones; por lo mismo no le seguiremos en esta materia. ¡| 

.1,833 Ca primera división del patronato dehe ser en activo y pasi- 
vo. El primero es el que hemos definido, tí el que consiste ert la facultad 
de presentar al clérigo que ha de ser instituido en la iglesia tí bene- 
ficio vacante. 

184.0 El segando consiste en el derecho que alguno tiene de ser 
presentado para la vacante , tí el de ser preferido á los demas para 
la consecución del beneficio; como si el fundador dijese; Llamo al bene- 
ficio fundado por mi á mis hijos , agnados ó parientes de tal ó cual línea. 

1841 Las diferencias que ecsisten entre ambos patronatos, son 
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muy notables y suficientes para conocer la naturaleza de cada uno. 
En el patronato activo solo goza el que la obtiene, honores á los cua- 
les van unidas ciertas- cargas; en el pasivo utilidades que resultan de 
la vinculación de ciertos bienes a favor de los llamados: en éste el úni- 
co objeto del fundador fue proteger á su familia; en aquel servir á la 
iglesia. Del activo son capaces hasta las intigeres é infantes. Del pasivo 
únicamente los que tienen las cualidades prescritas por el fundador 
para el desempeño del cargo á él anejo. Todo lo que digamos en las 
secciones siguientes debe entenderse del patronato activo: del pasivo 
nos ocuparemos en la última de este título. 

i8¿2 Divídese el patronato activo en eclesiástico, laical y misto. 
Eclesiástico se dice el patronato fundado con bienes procedentes de la 
iglesia, ya sea lego, ya eclesiástico su fundador. Laical el fundado de 
bienes patrimoniales, y misto e! que participa de ambos. 

Aunque generalmente la denominación del patronato se toma 
de los bienes de que ha sido fundado, hay algunos casos en que puede 
ser eclesiástico, aunque los bienes con que se erigió fueren laicales: tales 
son cuando desde su origen pertenece á una iglesia, cabildo ó persona 
eclesiástica por razón de dignidad ó beneficio, ó por donación ó fun- 
dación. 

i 84-3 El patronato misto puede serlo de tres modos: ó en razón de 
la clase de bienes de que se fundó, ó en razón de las personas á quie- 
nes se concedió, ó finalmente por haberse unido dos patronatos de los 
cuales el uno era eclesiástico y el otro laical. 

1844 Se divide el patronato en real y personal. Llámase real el 
que está inherente á cierta cosa, y posa siempre al poseedor de la 
misma: y personal el que obtiene alguno sin consideración á cosa de- 
terminada, ó el que ha sido concedido solo á cierta clase de personas. 
El patronato eclesiástico inherente á cierta dignidad es siempre real, 
y pasa á los que la obtienen. El laical se presume siempre personal, y 
no se juzgará real sino en el caso de que asi conste por la voluntad 
del fundador. 

1 845 La tercera división que suele liacerse del patronato es en he- 
reditario, familiar y misto. El primero pasa siempre á los herederos 
del último poseedor, según él mismo dispone; el segundo pertenece solo 
á los de la lamilla del fundador llamados por el; y el tercero es aquel 
para cuya obtención se necesita probar ser heredero del último posee- 
dor, y pertenecer á la familia del fundador. 

Algunos intérpretesdividen en varias clases el patronato fami- 
liar; pero como todas dependen de la voluntad de los fundadores, 
puede sentarse como regla general que el patronato podrá ser regalar 
é irregular lo mismo que los mayorazgos, y que lo dicho acerca de es- 
tos puede muy bien acomodarse á los patronatos. 

SECCION II. 

De las personas capaces de adquirir y conservar el patronato. 

1846 El fundamento del patronato, corno derecho cuasi-espin- 
luaí, es la comunión cristiana; porque siendo el patrono tutor y di- 
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fensor de la iglesia, mal podria defenderla no perteneciendo á ella y 
aun acaso siendo su enemigo Puede pues sentarse como regla general 
que son incapaces del patronato todos los que están fuera de la iglesia, 
y que pueden obtenerlo todos los que pertenecen á ella. Por lo mis- 
mo no pueden ser patronos: 

i.° Los judíos. 

2. 0 Los paganos é infieles. 

3 .° Los hereges. 

4 -° Los escornulgados con cscomunion mayor que han incurrido 
en pertinacia. 

Pero pueden serlo: 

i Los mayores de 2!) anos que estén dentro de la iglesia, y po- 
drán ejercer por sí este derecho. 

2. 0 Los menores, que en materias espirituales son considerados 
como mavores. 

j 

3 .° Las mugeres. 

4 -° Los pupilos, que deberán ejercer este derecho juntamente con 
sus tutores. 

3 .° Los infantes, á cuyo nombre lo ejercerán sus padres ó tutores. 

6.° Los escornulgados no pertinaces, aunque tío podrán ejercerlo 
mientras permanezcan en la cscomunion. 

'7.° Los escornulgados menores, 

8.° Las universidades, colegios, capítulos y corporaciones de toda 
clase á quienes no está prohibido por las leves. 

1847 Se ha disputado mucho entre los canonistas sobre la capaci- 
dad ó incapacidad de los regulares para la obtención de los patronatos, 
y algunos han creído que podían obtener aquellos en los cuales no 
había posesión de bienes contraria al voto de pobreza con que esta- 
ban ligados. Nosotros, considerando civilmente esta materia, juzgamos 
que en el dia están en el caso de todos los demás que han sido llama- 
dos por los fundadores. 


SECCION III. 

.De ¡os modos de adquirir el patronal o. 

1848 La fundación de nuevos patronatos está prohibida en el dia 
p arque de ella habia de seguirse indispensablemente la amortización de 
algunos bienes dados á la iglesia por los fundadores; y al tratar nos- 
otros de los modos de adquirir el patronato, no es nuestro objeto dar 
reglas para lo sucesivo , sino poner de manifiesto cuáles han sido las 
adquisiciones justas de los patronatos, y cuáles pueden tenerse como 
nulas atendidas las disposiciones civiles y canónicas. 

18^9 Eos patronatos podian adquirirse de tres modos: por funda- 
ción, redolacinn y prescripción. 

1800 La fundación no solo comprendía la prestación del fundo cu 
que habia de edificarse la iglesia sino también la edificación ó cons- 
trucción del templo y la dotación necesaria para el sostenimiento del 
c 0 J de la i_,lesi a en que se adquiría el patronato. Sin 

concurrir estas tres cosas nadie podía llamarse fundador ni por consi— 
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guíente patrono. Pero cuando concurrían distintas personas á ella 
adquirían todas el dcrcclio de patronato, que ejercían unidas. 

i85i Para la adquisición de! patronato en un beneficio bastaba 
solo dar lo necesario para la sustentación del beneficiado. 

z 8Ü2 Toda clase de servicios hechos á la iglesia que no contenían 
los requisitos dichos en los números anteriores, no es bastante para 
adquirir el patronato; pero el que los hiciese lo obtenia aun sin reser- 
varlo espresamente en la fundación. 

i853 Se exceptuaba la hecha de iglesias conventuales, en las que 
no se adquiría aunque concurrieran en su fundación todos los requi- 
sitos que por derecho se ecsijen. 

i8b/ h Para adquirir el derecho de patronato por dotación ó re- 
dolacion era indispensable ó que la iglesia nuevamente fundada carecie- 
se absolutamente de dotación, ó que los fundadores no le hubiesen dado 
la suficiente, ó que si tuvo desde el principio lo necesario, haya desapa- 
recido en todo ó en parle. 

1 8b 5 En el primer caso el que dotaba la iglesia solo podía adqui- 

rir el derecho de patronato presentándose al superior eclesiástico y 
haciendo espresa mención de el. 

i856 En los dos segundos, según la opinión mas seguida y con- 
forme al Concilio de T rento , era necesario que la redotacion llegase 
á la mitad de lo que la iglesia necesitaba para sostenerse, y también la 
licencia del obispo con la concesión del patronato. 

i85y No podía procederse á la erección de nuevas iglesias ni á 
la redotacion de las antiguas para adquirir en ellas patronatos sin una 
evidente necesidad ó utilidad. (Concil. Trid., sess. 2b, cap, q , de 
reformatione .) 

i858 No puede adquirirse el patronato por la prescripción ordina- 
ria; y para adquirirlo es necesario la de cuarenta años contra un pa- 
trono lego, y la inmemorial contra una iglesia libre. 

1809 Las universidades y personas poderosas no pueden prescri- 
bir contra la iglesia sino por tiempo inmemorial , en el cual hayan 
hecho presentaciones que hayan tenido efecto por espacio de cin- 
cuenta años. 

Se ha contado entre los modos de adquirir el derecho de patro- 
nato la dotación hecha por los reyes, pontífices y obispos; pero estos 
privilegios están derogados, esceptuando los concedidos á las iglesias 
catedrales, á los supremos príncipes y á las universidades. (Concilio 
de Ti ento cap. y sesión citados ) 

SECCION IV. 

De los modos de trasferirse el patronato. 

Por cuatro causas se trasñere el patronato de una persona á otra 

1* Por sucesión o herencia, asi como los demas bienes. 

2. a Por donación hecha con consentimiento del obispo ó iglesia 
donde se tiene el patronato, sea antes ó después de la donación. 

3. a Por venta; no porque el derecho de patronato pueda ser vendi- 
do separadamente, sino porqué si vende toda la herencia ó parle de 



DE LOS PATRONATOS. í 7 5 

ella, razón por la cual el vendedor es patrono, entrará en ella el dere- 
cho de patronato, aunque en la escritura no se mencione. 

4 . a Por permuta de un patronato por otro. (Ley 8, iít. i 5 , 
Partida 1.) 

t86o En el patronato hereditario y misto se sucede por estirpe, 
y no por personas, de manera que muchos herederos de un patrono se 
reputan por uno y tienen una voz. (Ley 2, lit. 5 , Part. 1.) 

1861 En el patronato gentilicio ó familiar sucede la persona llamada 
por el fundador. 

1862 La donación de un patronato hecha por un lego á la igle- 
sia es válida aunque se haga sin el consentimiento del obispo; pero la 
hecha á otro lego será nula si no interviene dicho consentimiento. 
(Dicha ley 8.) 

18 63 Si en la venta de la herencia ó de una cosa á que está in- 
herente el patronato se hiciere espresion de él para venderlo ó ecs't- 
gir mas precio por la cosa vendida, será nula la venta, y ademas se 
comete en ella el delito de simonía. (Dicha ley 8.) 

1864 También opinan algunos que se trasfiere el patronato si se 
arrienda alguna heredad á que está unido; pero esto debe entenderse 
en el caso de que el arrendamiento sea por largo tiempo, y de que al ha- 
cerlo no se pacte cosa en contrario. (Ley 9, tit. i 5 , Part. i.) 

SECCION V. 

J)e los modos con que se ha de probar el patronato. 
iS 65 El patronato puede probarse en juicio: 

i.° Por las tablas de la fundación ó por escrituras que la prue- 
ben, con tal que si no son originales, haya testigos fidedignos que di- 
gan que están conformes con ella. 

2. 0 Por testigos. 

3 .° Por las insigias de la familia, inscripciones de nombres ó epi- 
tafios antiguos, en los cuales se haga espresion del patronato ; y si de 
esto solo pueden sacarse conjeturas , podrán añadirse algunas otras 
pruebas de presentación hecha en algún tiempo por sus antecesores. 

5 .° Por decreto del obispo, eu virtud del cual se hayan dado ali- 
mentos á alguno de la familia como patrono. 

G.° Por sentencia judicial, en la cual se baya declarado el patro- 
nato. 

7. 0 Por el reconocimiento que del mismo se haya hecho al tiempo 
de la visita. 

Estas son las pruebas ordinarias de que pueden valerse los que 
disputan en juicio un patronato; pero cuando tratan de adquirirlo per- 
sonas ó corporaciones que por su influencia pueden infundir sospe- 
chas de usurpación, deberán ecsijirse mayores, como son la prescrip- 
ción inmemorial y las presentaciones hechas por espacio de cincuenta 
anos. (Clone. Trid, Sess. 28, cap, 9 de reformatione .) 
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SECCION VI. 

De los derechos y cargas de los patronos. 

1866 En e! número i 838 hemos dieho que competen á los patronos 
honor, utilidad y cargas. 

1867 El honor es el primero de los derechos del patrono, que 
consiste en la presentación del sugeto que puede ser instituido por el 
obispo en la iglesia ó beneficio. 

1868 No puede el patrono presentarse á sí mismo por idóneo que 
sea y ine'ritos que tenga, aunque lo haga por procurador; pues entre el 
que presenta y el presentado ha de haber distinción de personas, y lo 
que uno hace por procurador se entiende hacerse por sí propio. (Ley r , 
tit. i 5 , Part. 1.) 

1869 Siendo los patronos muchos, pueden presentarse unos á otros 
no habiéndolo prohibido el fundador del patronato. (Dicha ley 7.) 

1870 El padre puede presentar á su hijo siendo idóneo. (La mis- 
ma ley.) 

1871 Los patronos legos tienen cuatro meses para haeer la pre- 
sentación, y los eclesiásticos seis, á no ser que el fundador limite este 
tiempo, como puede hacerlo. 

1872 Si dentro de ellos no la hacen ó discuerdan en la elección, 
Y por esta causa ó por el derecho de patronato se mueve pleito y no 
se decide en dicho tiempo, espira por aquella vez su facultad de pre- 
sentar , y pasa al ordinario diocesano la de conferir libremente. 

187.3 Siendo misto el patronato, se permite á todos los patronos 
hacer la presentación dentro de seis meses; pues el patronato misto go- 
za en esta parte del privilegio de patronato eclesiástico, porque lo mas 
digno debe prevalecer sobre lo menos digno. 

1874 El termino prefinido no corre hasta el día en que los patro- 
nos saben la vacante, aunque algunos dicen lo contrario. 

1875 Si el presentado no acepta la presentación ó muere, se de- 
ben empezar los cuatro y seis meses desde este tiempo, no intervi- 
niendo dolo ni fraude. 

1876 Cuando el patrono eclesiástico presenta algún sugeto idóneo, 
no puede variar ni presentar otro por aquella vez, aunque sea cumula- 
tivamente; y si lo hace, debe el obispo instituir al primer presentado. 

1877 Foro presentando con ciencia cierta á un indigno ó inhábil, 
pierde por entonces el derecho de volver á presentar; mas no si lo ig- 
nora. (Lev 7, til. ij, Part. 1.) 

1878 El patrono lego puede variar presentando otros cumulativa- 
mente, esccplo que jure no hacerlo y acepte la presentación el presen- 
tado; pero no privativa y esclusivamente, de modo que por la presen- 
tación del segundo pueda privar al primero del derecho que tiene á ser 
instituido; y en el caso de hacer la presentación cumulativa podrá el 
obispo elegir entre los presentados al que quisiere y le parezca mas dig- 
no. (Ley 6, tit. i 5 . Part. 1.) 

1879 P rcscnlando el lego con ciencia cierta á un indigno ó inhábil, 
y no variando la presentación dentro de los cuatro meses, puede el obis- 
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po pasados que sean, y no antes, conferir el beneficio á quien quisiere, 
porque el presentar uu indigno es lo mismo que no hacer presentación. 

1880 Si los patronos forman cuerpo, v. g. cabildo, colegio ó comu- 
nidad, deben ser convocados todos los que tienen voto para hacer ía pre- 
sentación , por manera que uno que falle por no haber sido citado, 
basta para anularla, aunque todos los demás concuerden en un su ge lo. 

1881 Compitiendo á muchos el derecho de presentar, no como á 
cuerpo, sino separadamente á cada uno, será preferido, siendo digno, 
aquel de los presentados que tenga á su favor mayor número de vo- 
tos, aunque no mas de la mitad de los votos de los patronos: v. g. hay 
ocho patronos de los cuales tres presentan á Juan, dos á Diego, y de los 
otros tres restantes cada uno presenta al suyo; en este caso Juan co- 
mo presentado por mayor número deberá ser instituido , aun cuando 
los demás presentados sean mas dignos que el: pero si es indigno, sa- 
biéndolo los patronos, serán preferidos los otros. 

1882 Siendo dos los patronos, y presentando cada uno el suyo, 
ninguno de ellos debe ser preferido, sino que el obispo instituirá al mas 
digno; y si en ambos concurren iguales méritos , puede elegir á su ar- 
bit rio al que mejor le parezca, con la diferencia que siendo legos los 
patronos, ha de aguardar á que pasen los cuatro meses , en que se les 
permite variar la presentación, y siendo eclesiástico, no tiene que esperar, 
porque como no se les permite la variación, queda libre el obispo para 
instituir inmediatamente. 

1 883 Cuando se disputa entre el obispo y los que quieren ejercer 
el derecho de patronato sobre si la iglesia ó beneficio están libres y no 
son patronados, no podrá el obispo conferir el beneficio sino después de 
pasados los cuatro meses, si los patronos fuesen legos, y seis, si fueren 
eclesiásticos. 

1884 Aunque el derecho de patronato es indivisible, no lo es su 
ejercicio; por lo cual para evitar los litigios que pudieran ocurrir entre 
los patronos cuando son muchos, se puede convenir en que ía presenta- 
ción se haga por ellos alternativamente, refundiéndose en uno solo la 
facultad que todos tienen, y pasando á otro cuando le toca presentar, 
de modo que en las distintas vacantes que ocurran, cada uno use 
una vez del derecho que le compete. 

'Ademas del honor que resulta al patrono de la facultad de pre- 
sentar, tiene otros derechos también honoríficos, que consisten en pre- 
ferencias que se le dan en la iglesia y otros, que son mas bien objeto 
del derecho canónico que del civil, por lo cual no tratamos de ellos.” 

1 885 No debemos sin embargo omitir el de alimentos, que perte- 
nece al patrono en caso devenir á pobreza, estando obligada la iglesia 
á prestárselos á proporción de los bienes que posea y de las circuns- 
tancias particulares del mismo patrono. (Ley 2, tit. i 5 , Part. 1.) 

1886 Tampoco debemos pasar en silencio el derecho que tienen los 
patronos do ecsigir de las iglesias un censo ó pensión anual en el caso 
de haber sido esta reservada en la fundación. (Dicha ley 2.) 

1887 Este censo no puede pasar de cierta porción pequeña, según 
las costumbres de las iglesias; lo cual se estableció para evitar los abu- 
sos que en su eesámen cometieron ios fundadores y sus sucesores. (Ley 7, 
tit. 1, lib. 1, Novis. Recop.) 

tomo n. ?3 
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1888 Los patronos no pueden recibir nada del presentado á no ser 
que el fundador !o haya dejado dispuesto ; y si se da ó promete alguna 
cosa por tener d ganar los votos de ellos, será nula la presentación aun- 
que el mismo presentado lo ignore. (Cap, a3 de jurep .) 

1889 A los derechos que tienen los patronos van unidas ciertas 
cargas, á cuyo cumplimiento están obligados : pueden reducirse á las si- 
guientes: 

1. a Defender los derechos de las iglesias y beneficios. 

2. a Procurar que los reditos no se inviertan en otro objeto que 
aquel á que fueron destinados por el fundador. 

3. a Cuidar de que los clérigos poseedores de los beneficios d ads- 
criptos á las iglesias cumplan con sus deberes. 

4- a Pvedificar la iglesia si se arruinase y no hubiera lo bastante 
de sus fondos para reedificarla. 

5. a Redotarla si no tuviere lo bastante para el sostenimiento de 
culto. En estos dos últimos casos perderá el patronato el patrono que, 
pudiendo hacerlo, deje arruinar d cerrar la iglesia, como veremos en la 
siguiente 


SECCION VIL 

Cómo se pierde el patronato. 

1890 Aunque los patronatos son por su naturaleza perpetuos, hay 
ciertas causas por las cuales pueden perderse, y estas proceden ó de la 
voluntad del fundador, ó de hechos del patrono, ó de la naturaleza 
de la cosa sobre que está fundado el patronato. 

1891 Si el fundador impone á sus sucesores alguna obligación que 
han de cumplir bajo la pena de perder el patronato, no hay duda que 
en el mero hecho de dejar de cumplirla quedan privados del patronato. 

1892 Cuando el patronato es hereditario y se pierde por voluntad 
del fundador, concluye en aquel que le perdió, y lejos de pasar á sus 
herederos, quedará la iglesia libre; pero si es familiar ó eclesiástico, de- 
berán suceder en el los llamados por el fundador. 

1890 Se perderá el patronato por hecho del patrono : 

1. 0 Si lo renuncia; y en este caso debe estarse á lo dicho en el 
número anterior sobre los patronatos hereditario y familiar. 

2. 0 Por el no uso durante el tiempo que puede prescribirse , si 
durante este fue instituido á lo menos dos veces el rector ó párroco de 
la iglesia sin intervenir presentación del patrono, no hallándose este 
impedido legítimamente de hacerla. 

3. 0 Por permitir el patrono que la iglesia se haga colegiata. 

4. 0 Por consentir el patrono que la iglesia se una á otra. 

5. 0 Por intentar el patrono matar ó mutilar alevosamente al rec- 
tor ó á otro clérigo de la misma iglesia, no siendo en defensa propia. 

6. ° Por pervertirse, haciéndose hereje , cismático ó apóstala de 
nuestra religión: 

¡- 0 Por entrometerse en la disposición ó percepción de frutos 
contra lo mandado por el concilio de Tiento en la sesión 22 , cap. 1 * 

de rejormatíone. 
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8 o Por vender ó trasferir á otro el derecho de patronato de al- 
gún modo prohibido por los sagrados cánones, 
o Por adquirirle con simonía. 

i8g4- Se concluirá el patronato atendida la naturaleza de su fun- 
dación en los dos casos siguientes: 

1. 0 Cuando se arruina la iglesia y no hay esperanza de reedifi- 
carla, 6 por faltar, su dotación ó rentas. 

2. ° Concluyéndose la familia para la cual fue’ únicamente funda- 
do el patronato. 


SECCION VIII. 

Bel patronato pasivo. 

i 8 q 5 El patronato pasivo, que hemos definido en el número 1840 
no puede llamarse estrictamente patronato, por no traer su origen de 
las mismas ¡causas que el activo, y depender en un todo de la voluntad 
del fundador. No vemos en él sino un llamamiento igual al que se ha- 
ce en las fundaciones de los mayorazgos. 

189G Los patronatos pasivos generalmente consisten en la obten- 
ción de una capellanía, legado pió ú otros bienes, y estos son los que 
creemos suprimidos por las leyes vigentes. 

1897 En el patronato pasivo, que consiste en el desempeño de 
un cargo eclesiástico, se preferia siempre al mayor de edad en igual- 
dad de derecho 

1898 El que goza del derecho de ser instituido, puede presentarse 
al obispo pidiendo la institución como nombrado por el fundador, del 
mismo modo que el llamado á la sucesión de un mayorazgo se presen- 
ta al juez pidiendo la posesión. 

1899 Esto se entiende en el caso de no estar unidos en una mis- 
ma familia ó en distintas personas, pero para un mismo objeto, lo.? 
dos patronatos activo y pasivo; pues entonces concluido el uno se en- 
tiende también concluido el otro, y el llamado al patronato pasivo no 
podia pedir por sí la institución, sino que debía ser presentado por 
los que gozan del activo. 

1900 Cuanto hemos dicho en este título del patronato activo, que 
consiste solo en el honor de presentar al clérigo, debe entenderse siem- 
pre que á este honor no esté unida la posesión de ciertos bienes ó la 
concesión de una capellanía colativa, pues en este caso está compren- 
dida esta supresión en el artículo 4-° de la ley de 19 de agosto de i84-i, 
y deberá hacerse lo que en ella se prescribe, según indicaremos des- 
pués cuando tratemos de dicha ley. 
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D« las capellanías* 

SECCION L 

Qué sean , y de cuántas clases i 

c 

rgoi , l-^apellanía es una carga y obligación de celebrar anual- 
mente una ó muchas misas en cierta capilla, iglesia ó altar. 

¡| : Esta obligación compete al qae teniendo el patronato pasivo, lia 
adquirido el título necesario para entrar en la posesión de los bienes 
destinados al cumplimiento de las cargas, que deberá desempeñar pon sí 
ó por otros, según de la clase que sea la capellanía, y lo que en ella se 
haya prescrito por el fundador. |[ 

Divídese la capellanía en mercenaria, colativa y gentilicia. 

1902 Mercenaria se dice la que solo obliga á su poseedor á man- 
dar celebrar el número de misas que el fundador haya designado. Son 
dos sus clases: una que se llama propia y adecuadamente capellanía 
laical , memoria de misas ó legado pío , porque se funda sin autoridad 
del ordinario, y ninguno puede ordenarse á título de ella , de modo 
que viene á ser un salario ó estipendio del sacerdote- que ha de cele- 
brar las misas. 

igo 3 Por otro nombre se llama también patronato real de legos 
á modo de vínculo ó mayorazgo , por lo cual de esta clase de capella- 
nías debe decirse lo mismo que hemos dicho de los mayorazgos en el 
título anterior. (Están suprimidas por el artículo i. ° de la ley de 27 
de setiembre de 1820.) 

1904. La otra clase es de la misma naturaleza, á diferencia de que 
el capellán cumplidor (que asi se llama) administra sus bienes, goza to- 
do su producto, debe hacer constar el cumplimiento de las cargas, y á 
costa de las rentas tener sus fincas bien reparadas, de modo que no 
se destruyan ni deterioren, 

1905 En esta clase de capellanías , lo mismo que en las anterio- 
res, no tiene lugar lo dispuesto por los cánones en orden al término 
para su presentación, ni por consiguiente hay colación ni institución 
canónica, ni tiene que entender en los bienes de ella el ordinario dio- 
cesano. Eas obtenian indistintamente clérigos ó legos, y están com- 
prendidas también en el art. 1. 0 de la ley citada. 

Todo lo que se dice en la misma ley y sus aclaraciones con res- 
pecto á mayorazgos, debe entenderse de esta clase de capellanías. 

190G Capellanía colativa es la instituida con intervención y auto- 
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ridad del ordinario , y que se equipara á los beneficios eclesiásticos 
perteneciendo siempre al obispo la institución canónica ó la colación* 

1907 Llámase esta gentilicia cuando la presentación se ha de ha- 
cer por un lego, no pudicndo el fundador prohibir á los obispos que 
hagan su institución canónica. 

1908 Para la supresión de las capellanías colativas se ha dado una 
ley especial, que copiamos al fin de este título; pero quedando los ac- 
tuales poseedores en el goce de dichas capellanías con el mismo con- 
cepto en que las obtuvieron fart. 7. 0 ), y habiéndose de proveer co- 
mo tales aquellas acerca de las cuales hay pleitos pendientes (art. 8 o ), 
oreemos necesario tratar de ellas aunque lijeramenle. 

SECCION II. 

De las capellanías colativas . 

1909 La presentación de las capellanías colativas puede tocar á 
persona lega ó eclesiástica según lo disponga el fundador; pero la co- 
lación , institución canónica ó investidura, el cuidado de la conserva- 
ción de sus fincas, el cumplimiento de sus cargas y el conocimien- 
to de la legitimidad de los pretendientes, pertenecen privativamente 
al ordinario diocesano en cuyo territorio están fundadas. 

1910 El patrono en estas capellanías tiene tan solo la facultad 
de nombrar capellán dentro del término prescrito por derecho canó- 
nico , y el nombrado por él sera preferido á los colitigantes que no lo 
estén, si se halla en igual grado con ellos y con las demas cualidades 
que ecsígió el fundador, y no de otra manera. 

igii Estas capellanías se llaman con propiedad colativas, porque 
sus bienes se han considerado corno puramente eclesiásticos, y por 
ellas se pagaba subsidio. 

1912 Pueden conferirse á presbíteros, y á los que no lo son pa- 
ra que se ordenen á título de ellas, según lo disponga el fundador. 

igt 3 Para su obtención siendo colativas simples sin cura de al- 
mas, ha de tener el capellán catorce arios (Concilio de Trcnto, cap. 6, 
sesión a 3 de reformatiorí), escepto que el fundador mande conferirlas 
á los de menor edad, pues entonces habiendo entrado en los siete, 
pueden ser admitidos á su goce. (Ley 3 , tit. 16, Part. i.) 

igt/J. Siendo beneficios con cura de almas ó curados, han de tener 
veinte y cinco. (Concilio de Trento, cap. 12, sesión a 4 j de reformatwn .) 

191 5 Las capellanías colativas pueden hacerse por el fundador 
incompatibles, lo mismo que las laicales, ponerles las condiciones ho- 
nestas que le parezca , y dar la preferencia del modo que crea mas 
conveniente r todo lo cual deberá cumplirse. 

|| Doña Isabel II por la gracia de Dios y la Constitución de la mo- 
narquía española, Reina de las Españas , y en su real nombre don 
Baldomcro Espartero, Duque de la Victoria y de Morella, Regente 
del reino ; á todos los que la presente vieren y entendieren , sabed; que 
las Cortes han decretado y nos sancionamos lo siguiente: 

Artículo 1.® Los bienes de las capellanías colativas á cuyo goce 
estén llamadas ciertas y determinadas familias , se adjudicarán como 
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de libre disposición á los individuos de ellas en quienes coffcürra la 
circunstancia de preferente parentesco según los llamamientos, pero 
sin diferencia de secso , edad , condición ni estado. 

Art. a. 0 En consecuencia de la anterior disposición serán preferi- 
dos los parientes que con arreglo á la fundación sean de mejor línea; 
y entre los de esta, aquel ó aquellos que fuesen de grado preferente. 

Cuando se hiciesen estos llamamientos en general á los parientes, 
sin distinguir de líneas ni grados , serán distinguidos los mas próesi- 
mos á los fundadores ó á los que estos señalen como tronco. 

Art. 3 .° En los casos en que las fundaciones dispongan que alter- 
nen las líneas, se dividirán los bienes entre estas con entera igualdad, 
y la porción que á cada una corresponda se adjudicará á los individuos 
ecsistentes de ella en los términos que dispone el artículo antece- 
dente. 

Art. 4 *° Cuando solo el patronato activo fuese familiar, se adjudi- 
carán también los bienes en concepto de libres á los parientes lla- 
mados á ejercerlo 

Art. 5 .° Si en alguna fundación se dispusiese de los bienes para el 
caso en que dejare de ccsisiir la capellanía , se cumplirá lo deter- 
minado en aquella. 

Art. 6.° Las disposiciones que preceden tendrán aplicación á las 
capellanías vacantes en la actualidad y á las demas según fueren 
vacando. 

Art. 7. 0 Los poseedores actuales continuarán gozando las capella- 
nías en el mismo concepto en que las obtuvieron , y con entera suje- 
ción á las reglas de las fundaciones respectivas. Pero podrán en su ca- 
so usar del derecho que Ies corresponde en virtud de los anteriores 
artículos. 

Art. 8.° Los pleitos que sobre capellanías colativas se hallen pen- 
dientes, podrán continuar, y estas proveerse como tales, quedando los 
que lleguen á obtenerlas en el mismo caso que los actuales poseedores. 

Art. g.° Los parientes que conforme á los cuatro primeros artícu- 
los de esta ley, ó las personas que con arreglo al 5 .° tuviesen derecho 
á los bienes de capellanías que no se hallen vacantes, ó sobre las que 
penda litigio, podrán desde luego pedir que se les declare la propiedad 
de dichos bienes, sin perjuicio del usufructo que á los poseedores cor- 
responda. 

Art. 10. A los tribunales civiles ordinarios de los partidos en que 
radiquen la mayor parte de los bienes, corresponde hacer la aplicación 
de los derechos que se declaran en esta ley. 

Art. ii. La adjudicación de los bienes se entenderá con la obliga- 
ción de cumplir, pero sin mancomunidad, las cargas civiles y ecle- 
siásticas á que estaban afectos. 

Por lo tanto mandamos á todos los tribunales, justicias, gefes, 
gobernadores y demas autoridades asi civiles como militares y ecle- 
siásticas de cualquiera clase y dignidad que sean, guarden y hagan 
guardar, cumplir y ejecutar la presente ley en todas y cada una de 
sus partes. Tendreislo entendido para su cumplimiento, y dispondréis 
se imprima, publique y circule.=El Duque de la Victoria.— En Ma- 
drid á 19 de agosto de i 84 i.=A don José Alonso. 
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Be la fiocenioit inleiíada» 


. A 

igi() conceder fas leyes al hombre la facultad de disponer 

de sus bienes para después de su muerte , no podían dejar de prevenir 
lo conveniente para el caso de que fallase el testamento , que es el me- 
dio por el que aquel manifiesta legalmente su voluntad: caso harto fre- 
cuente por mil circunstancias fáciles de conocer. Por esto han establecido 
las personas que entonces deben suceder en los bienes del finado. Esta 
sucesión se llama intestada ; y también legítima , porque dimana en un 
todo de ¡a ley, á diferencia de la que procede del testamento ó volun- 
tad espresa del hombre, la cual se ha denominado testamentaria. De 
aquí que la herencia intestada se defina : aquella en que se sucede se- 
gún las leyes, y no por disposición espresa del difunto. 

Esto supuesto, ecsaminaremos en la primera sección los prin- 
cipios que han guiado al legislador para determinar las personas que 
suceden al intestado, y los casos en que esta sucesión tenga logar; y 
espondremos en las signicntes los modos de suceder que generalmen- 
te se distinguen, los diferentes órdenes de sucesión , y las personas que 
eu estos se hallan comprendidas. 

SECCION I. 

De los casos en que tiene lugar la sucesión intestada. 

1 0 r 7 Para determinar la ley las personas que han de suceder ah- 
intestato ha consultado estos tres principios: 

1. ° Que deben arreglarse las disposiciones en esta materia con- 
forme á la voluntad presunta del difunto, es decir, deben hacerse á la 
sucesión aquellos llamamientos que es de presumir que hubiera veri- 
ficado el difunto en su testamento, silo hubiese otorgado. 

2 . c Que es de creer que las designaciones de sucesores hechas por 
los testadores son prueba principalmente de su carino, al propio tiem- 
po que un medio de atender á las necesidades de aquellos , a sus servi- 
cios y aun hasta á sus esperanzas. 

o. ° Que el cariño y esperanzas están en relación directa con la 
mayor ó menor procsirnidad de parentesco ( i). 


fl) 1 ero lio siempre han sido consecuentes con estos principios las leyes: basta pa- 
ta convencerse tío esta verdad recorrer las personas llamadas á la sucesión por elluS; 
baste para ejemplo lo que se verifica íq la sucesión de los medios hermanos. 

TOMO II. 
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1918 Es ademas un principio de derecho respecto de sucesiones, 
que donde está la legítima voluntad del difunto cesa la disposición inme- 
diata de la ley. Principio que dehe tener una necesaria, cumplida y cabal 
aplicación, para conseguirse los fines y fundamentos de la lesLa- 
mentifaccion. 

< 9 >9 Veamos ya cuando debe entenderse que ésta falta, ó quién se 
dice intestado respecto de la herencia , para que tenga lugar la sucesión 
legitima. 

1920 Se verifica esto en los casos siguientes: 

1. 0 Cuando el que tiene facultad legal para hacer testamento no 
lo hizo. (Ley 1 , tít. i 3 , Part. 6.) 

2. 0 Cuando en el otorgamiento del testamento se faltó á las so- 
lemnidades requeridas por derecho. ( Véase núm. 1007 y siguientes: la 
misma ley.) 

3 . c Cuando no instituyó heredero. 

4 * 0 Cuando lo hizo bajo de condición y esta no se cumplió. 

5 . ° Cuando instituyó heredero desde cierto día, hasta que este 

llega ; ó hasta cierto día , y este ha pasado. ( Véanse los números 1127 y 
i 3 j^.y siguientes .) 

6. 0 Cuando el instituido heredero no aceptó la herencia, ó mu- 
rió antes que el testador, ó se incapacitó lcgalmente para aceptarla. 
( Véase núm. 1106/ su nota,} 

7. 0 Cuando después de hecho legalmente el testamento, nace al 
testador un hijo del que ninguna mención hizo en aquel. (Ley 1. a , 
citada, tít. i 3 , Part. 6.) {Véanse Tiúrns. i 3 z 3 y i 324 ) 

8. 0 Por la querella de inoficioso testamento. {Véase i 32 2.) 

1921 Las mandas y legados contenidos en el testamento en los seis 
últimos casos son válidos; salva siempre la legítima de los hijos. (Ley i. a , 
tít. 18, lib. 10, Novís. Recop.) 

1922 Es claro que también serán tenidos como abintcstato en 
cuanto á los efectos de que nos ocupamos, los bienes de aquel que ca- 
rezca de capacidad legal para testar. {Véanse núm. 1046 y siguientes.) 

SECCION II. 

De los modos de suceder abintcstato en general. 

1923 Tres son los modos de suceder abintestato , á saber: por ca- 
bezas ó sea por derecho propio , por estirpe ó por tronco , ó llámese por 
derecho de representación , y por líneas. 

1924 Se sucede por cabezas cuando cada una de las personas lla- 
madas á suceder lo hacen en virtud de derecho que a sí mismas per- 
tenece, atendida la procsimidad de su parentesco con el finado; en cu- 
yo caso se divide la herencia en tantas partea cuantas son las personas 
que suceden. 

192b Por estirpes cuando las personas llamadas á la herencia vie- 
nen representando á otros parientes mas próesimos del testador que 
ya murieron, y ocupando el lugar de estos. Divídese la herencia ences- 
te caso, no en tantas partes cuantas son las personas que suceden, sino 
en tantas cuantas son las representadas; y corresponde igual cantidad a 
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cuatro herederos que representan á una sola persona, que á otros dos 
ó uno que representan á otra. 

ij)a6 La sucesión por líneas tiene lugar entre los ascendientes, de 
los cuales el mas prdcsimo cscluye al mas remoto: por ejemplo , el pa-. 
dre a los abuelos. En igualdad de grados de parentesco con el finado 
y siendo ascendientes de ambas líneas paterna y materna, se divide la 
herencia en dos partes iguales, esto es, en tantas cuantas son las lí- 
neas; y de ellas una corresponde al ascendiente ó ascendientes de par- 
te de padre, y otra á los de la madre, sin que obste que por una línea 
ecsista tan solo un abuelo, por ejemplo, y por la otra los dos, pues 
igual porción se dará á estos dos que á aquel solo. 

SECCION III. 

De los órdenes ds sucesión intestada y en particular del de descendien- 
tes legítimos. 

1927 Esto supuesto, tres son los órdenes de suceder sin testamento, 
á saber: de descendientes , de ascendientes y de colaterales. (Ley 2, tí- 
tulo i 3 , Part. 6.) Nosotros subdividiremos cada uno en dos secciones, 
poniendo en la primera los legítimos y en la segunda los ilegítimos 
de cada orden, pues son notables las diferencias que ccsistcn entre la 
sucesión de estos y la de aquellos. En esta nos toca hablar de los des- 
cendientes legítimos. 

1928 En este primer orden bajo el nombre de descendientes le- 
gítimos no solamente se comprenden los propiamente tales, sino tam- 
bién los legitimados por subsiguiente matrimonio y los putativos ó na- 
cidos de matrimonio que, siendo nulo, se creia de buena fe válido al 
menos por uno de los cónyuges; sin distinción de varones ó hembras, 
nacidos ó postumos; ora se hallen en la potestad patria ,ora emancipa- 
dos. También se comprenden en este orden los nietos en defecto de sus 
padres en iguales términos, y finalmente iodos los que proceden por 
línea recta hasta el infinito. (Ley 3 , dicho título.) 

*929 Suceden, pues; 

1. 0 Los descendientes de primer grado ó sean los legítimos, legiti- 
mados por subsiguiente matrimonio y putativos que tuviese el intesta- 
do, sin distinción de varones ó hembras, emancipados ó no, nacidos an- 
tes de la muerte de su padre ó postumos, eo los términos espucstos en 
el número anterior. Todos estos suceden por cabezas. 

2. 0 Á falta de alguno de los hijos , si éste dejase descendientes, 
entrarán á suceder en unión con sus tíos ; esto es , con los hijos del 
intestado, ocupando el lugar de su padre, ó sea por derecho de repre- 
sentación. 

3 .° En defecto de hijos ó sea de descendientes de primer grado, 
serán llamados los nietos, biznietos y demas descendientes: pero lodos 
ocupando el lugar de los hijos, los cuales se repulan como causantes de 
su derecho. (Leyes 3 , tít. i 3 ; y 2o,tít. 1, Part. 6 ; ley 1, tít. 30, 
libro 10 , Novís. Recop.) 

ig 3 o Dedúcese de esta doctrina la regla general siguiente: 

De los descendientes , solo los de primer grado suceden por cabezas. 
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y todos los demas suceden siempre por estirpes , o sea por derecho de re- 
presentación , y ésta tiene, lugar en ellos hasta el infinito. 

iq 3 i Así pues, si .suceden solamente hijos , la. herencia se divide 
en tantas partes cuantos estos sean. 

1932 Si con los hijos concurren nietos por haber muerto el pa- 
dre de estos, sucederán los nietos por estirpes, y percibirán entre todos 
la porción que su padre hubiera recibido. 

ig 33 Si muertos los hijos suceden nietos, todos representarán á 
sus respectivos padres-; e igual porción cabrá á cuatro nietos de un so- 
lo hijo que á dos de otro, la cual partirán entre sí por partes iguales, 

SECCION IV. 


De la sucesión de los descendientes ilegítimos. 

*934 No recordaremos aquí los que tienen incapacidad respectiva 
de ser herederos, puesto que ya digimos en los números 1107 y siguien- 
tes las distintas clases que hay de hijos ilegítimos y sus derechos, cu- 
ya doctrina debe tenerse presente en este lugar. 

iq 35 Cuando se trata de hijos ilegítimos debe siempre quedar sal- 
vo el derecho de los legítimos ; sin que puedan recibir por sucesión 
testamentaria masque lo que puede dejarse á los estrauos, y tenien- 
do derecho en la intestada a los alimentos sin esceder del mismo 
quinto. 

iq 3 S La dificultad de ser conocidos por el padre aquellos hijos 
que las justas nupcias no demuestran , ha sido lo que influyó para que 
la ley, al paso que les da derecho en la sucesión testada e intestada de 
la madre, se lo niegue en la del padre. Por esta razón nos ocuparemos 
con separación de ambos casos, 

19 I7 En defecto de descendientes legítimos sucederán á la madre 
por testamento y abintcstato los naturales y espúreos, por su orden y 
grado, con preferencia á los ascendientes. (Ley 5 ,-lit. 20, lib. 10, 
Novísima llecopilacion.) 

ig 38 Los incestuosos y adulterinos, que se dicen de dañado y pu- 
nible ayuntamiento, son escluidos; y lo mismo los sacrilegos: tanto 
respecto del padre como de lá madre y sus parientes. 

¡| No es nuestro ánimo ecsaminar las razones de justicia y de conve- 
niencia que las leyes han podido tener en esta parte para castigar el deli- 
to de los padres en la persona de los hijos ilegítimos, y privarles délos 
derechos de sucesión en los términos que liemos espuesto: debemos sí indi- 
car que las palabras de la ley citada (que es la 9 de loro), en la que se 
dice por sa orden y grado , han hecho dudar a nuestros intérpretes 
acerca de si entre los hijos naturales y espúreos debe haber preferen- 
cia , ó si deben ser llamados á un tiempo á suceder. Los que quieren 
que aquella ecsista (en mayor número por cierto) dicen qúe la palabra 
orden se refiere al orden mismo en que se mencionan, siendo primero 
los naturales; y ademas que la ley se ha propuesto bien ó mal , casti- 
gar el delito de los padres, y hay mayor inancha respectó del espúreo. J| 

|( Los que lo contrario sienten, se apoyan en qué las repeti- 
das palabras tienen por objeto el caso en que hubiere hijos , nietos y 
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otros descendientes, sin que se infiera preferencia porque una clase 
se mencione antes que otra; y en que siendo odiosa aquella razón so- 
breser injusta, no debe eslenderse la desgracia de los hijos á' otros ca- 
sos que los que espresa y terminantemente se hallan marcados en la 
ley. 

|| Pocas veces en verdad podrá ocurrir este caso en la práctica; 


pero por mas que nuestro deseo sea el de que ninguna diferencia se. 
estableciese, creemos no ser posible, atendido el espíritu de las leyes de 
Toro. 


1939 En iguales términos que los naturales suceden á la madre, 
suceden al padre los legitimados por rescripto del Rey con derecho de 
herederar. (Ley 7, tit. 20, lib. 10, Novís, Recop.) 

j| En otra parte hemos advertido ya que casi siempre se pide y 
concede la legitimación con dicha cláusula de poder heredar, á su pa- 
dre en los términos referidos. Pero ademas de que de la ley citada no 
se dedacc con claridad que sea precisa, creemos que aun cuando la le- 
gitimación se hiciese sin ella, no conteniendo alguna otra por la que 
se restringiesen sus efectos, y siendo por el contrario general, debe siem- 
pre dar á los así legitimados el derecho de suceder á sus padres, aunque 
tengan ascendientes, escluyendo á estos, jj 

194.0 Eos hijos adoptados ó prohijados por sus ascendientes les su- 
ceden como los legítimos en caso de que carezcan de legítimos que por 
derecho de procsimidad sean preferidos. 

19^1 Los adoptados por estraños y lo mismo los arrogados les su- 
ceden en defecto de descendientes y ascendientes legítimos. 

|| Entre las personas que ocupan este orden de sucesión legítima 
colocan algunos, y entre ellos Febrero , al sustituto pupilar. Otros le 
escluyen, en nuestro sentir con razón, en concurrencia con la madre 
y otros ascendientes. Sobre esto hemos dicho lo suficiente en la nota 
puesta en seguida del núm. i4 io j & donde remitimos á nuestros lec- 


tores. ¡| 

1942 El hijo natural suceded su padre ab inteslato en la sesta 
parte déla herencia, aunque este tenga muger legítima, según lo orde- 
na la ley 9, tit. 1 3 , Part. 6 . Las leyes antiguas otorgan que el padre, 
muriendo sin fijos legítimos , puede el fijo natural heredar los bienes , de 
las doce partes las dos , non dejando el muger legítima ; ca si la dejase , 
embargaría al fijo de guisa (de manera) que no podría demandarlas. E 
porque non podimos fallar ninguna razón derecha por que se movieron 
los que Jicieron las leyes á toller (quitar) á tal fijo esta su parte , por 
esta razón de la muger legítima que dejase su padre : por ende (por tan- 
to) tenemos por bien é mandamos que la haya, é que non se le embargue 
por esta razón. Mas sin embargo los ascendientes legítimas del padre 
escluyen en un todo á los hijos naturales. 

|| Esta es la doctrina que Febrero sienta en el núm. 6, página 39 
del tomo 4- ° • va haciendo la estension al nielo en el número siguienLe; 
y pareee estar en contradicción con lo que espresa en el número 70., 
página 99 del tomo 1. 0 , que dice así: «No dejando (el difunto intes- 
tado) descendientes legítimos, le sucederán (los hijos naturales) , no en 
la 6. a parte de la herencia según el derecho de las Partidas , sino en el 
quinto, que es lo que las padres, pueden dar en vida ó dejar por muer- 
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te á sus hijos ilegítimos por razón de alimentos, en caso que esten 
obligados á dárselos, scgun lo dispone dicha ley 10. Mandamos que en 
caso que el padre ó la madre sea obligado á dar alimentos á algunos 
de sus hijos ilegítimos en su vida ó al tiempo de su muerte , que por vir~ 
tud de la tal obligación no le pueda mandar mas de la quinta parte de 
sus bienes , de la que podía disponer por su alma , y por causa de los 
dichos alimentos no sea mas capaz el tal hijo ilegítimo ; de la cual parte 
después que la oviere el tal hijo , pueda en su vida ó en su muerte facer 
lo que quisiere. 

No hallamos por tanto resuelta por Febrero, al menos con claridad 
la cuestión de si con arreglo á las leyes 8y 9 citada, tit. id, Part. 6* 
los hijos naturales, en defecto de descendientes legítimos y en concur- 
rencia con los ascendientes, deben suceder abintestato á su padre na- 
tural conocido en la sesta parte déla herencia, que podrán dividir con 
su madre, sin que lo impida la viuda del difunto. El no haber sido es- 
presamente derogada la repetida: el decir la 6 de Toro "ú otros que ha- 
yan derecho de heredar' : el que siempre se les deben alimentos: que 
no perjudica la legítima de los ascendientes; y finalmente la considera- 
ción que en general merece la suerte desgraciada de aquel que ningu- 
na culpa tuvo en los deslices del autor de sus 'dias, son otras tantas ra- 
zones que apoyan la opinión afirmativa, que generalmente prevalece 
en el foro. La reciprocidad de la sucesión que establece la ley citada 
de Toro entre descendientes y ascendientes: el llamar á estos en el 
mismo orden y casos en que suceden aquellos: el que la ley 10 de Toro 
citada antes permita que los padres les puedan instituir, y guarde silen- 
cio en caso de sucesión intestada; y por último, este mismo silencio ob- 
servado en la ley de 16 de mayo de i835, que solo llama 5 suceder á 
los hijos naturales en defecto de parientes dentro del 4- 0 grado, según 
veremos, cuando parece que son otras las ideas que dominan en nues- 
tros dias y otra la consideración que aquellos nos merecen , sirven de 
apoyo á la opinión contraria, á saber, la de los que absolutamente nie- 
gan la sucesión de los ilegítimos dejándoles tan solo los alimentos: á 
cuya opinión nos parece que conducen mas que á otra los párrafos in- 
sertos de Febrero. |j 


SECCION V. 

Segundo orden de suceder —Ascendientes legitimas. 

xq43 El carino natural hacia las personas que nos dieron el ser, 
la indemnización y justa retribución de lo que se les debe por sus cui- 
dados y desvelos, la consideración de que la mayor parte de lo que los 
hijos poseen ha procedido de sus padres, ó ha sido adquirida por su 
contemplación, ó fue debida al destino ú ocupación que estos les pro- 
porcionaron, unida á que á los colaterales, y principalmente á los her- 
manos, solo se les dilata en su caso la percepción; han hecho que las 
leyes llamen á los ascendientes á suceder eu defecto de descendientes 
legítimos ú otros que hayan derecho de heredar. 

ig44 Asi como con relación á las descendientes nos lia sido pre- 
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ciso distinguir los legítimos de los ilegítimos, asi se verificará también 
respecto de los ascendientes, pues que la sucesión es recíproca. 

ig45 Debemos tener presente, según indicamos en la sección se- 
gunda, que entre los ascendientes es la sucesión por lineas; es decir, es- 
cluyendo el mas próesirno al mas remoto, y en igualdad de procsimi- 
dad dividiéndose la herencia en dos partes, una para la línea paterna 
y otra para la materna, cualquiera que sea el número de personas en 
ellas contenidas, lista es la regla general que siempre debe observar- 
se, sin que según ella al hacer la partición se atienda á si los bienes 
procedieron del padre ó de la madre para adjudicarlos á sus líneas 
respectivas, sino que se divida por iguales partes todo lo que por 
cualquiera de las líneas como por cualquier otra razón, adquirió el 
difunto. 

Fúndase esta doctrina en que después que los bienes están unidos 
ó incorporados en el patrimonio de alguno, se confunden, y pierden el 
nombre de su procedencia. Sin embargo, este principio general cono- 
ce como eseepcíon los pueblos en donde está en observancia el fuero 
de troncalidad. (Ordenamiento de TSájcra.) (Ley 1. a , tí t. 2. 0 , lib. 5.° 
del Fuero viejo; y ley lo, tít. 6. lib. 3. 0 del Fuero lleal.) 

1946 Esto supuesto, vengarnos ya á determinar las personas com- 
prendidas en este segundo orden de sucesión. 

En defecto de descendientes, en los términos dichos en las seccio- 
nes precedentes, heredarán ahint estafo : 

i.° Los padres legítimos del descendiente difunto, por partes 
¡guales. 

2. 0 Si deja padre solo ó madre sola, heredará todos los bienes con 
esclusion de los abuelos, puesto que aquí no tiene lugar la represen- 
tación, v sí se atiende á la procsimidad. 

3.° En defecto de padres sucederán los abuelos de ambas líneas 
paterna v materna por partes iguales. 

4- 0 A falta de abuelos por ambas líneas, podrían suceder los bis- 
abuelos en iguales términos. 

ig47 De aquí es que muerto un descendiente, viviendo el padre 
y la madre, la herencia se divide por partes iguales entre ellos. 

Si solo hubiere padre ó madre, aun cuando tuviese abuelos, aquel 
recibirá toda la herencia. 

Y finalmente, si no hubiera mas que un abuelo por una linca y 
dos por la otra, percibirá aquel tanta parle de la herencia como los 
oíros dos juntos, es decir, uno la mitad, y los oíros la otra mitad: ecsis- 
tiendo dos por cada una, percibirán parles iguales. 

1948 Con los ascendientes no suceden ya los hermanos y sobrinos 
del difunto, según lo hacían por la ley 4» tít. i3, Part. G, que fue de- 
rogada por la 7. a de Toro (2. a , tít. 20, lib. 10, Novís, Rccop.), escluye'n- 
dolos; no haciendo mas que dilatarles la percepción, caso de que aque- 
llos no necesitasen de los bienes, puesto que como descendientes son 
sus herederos forzosos. 

|| Febrero ccsamina con particular detención, si los bienes de los 
descendientes se han de partir siempre por parles iguales entre los 
ascendientes, según lo hemos establecido, ó si estos tendrán preferencia 
respecto de los bienes en que gozasen usufructo. Indica con este ¿no- 
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tivo que por derecho antiguo (romano sin duda) todos los bienes del 
hijo pertenecían al padre en propiedad y usufructo: que después, 
creados los peculios, tuvo en el adventicio el usufructo, y el hijo la pro- 
piedad; y después manifiesta su opinión, diciendo: que si concurriesen 
dos ó mas ascendientes á la sucesión del descendiente intestado v uno 
de ellos tiene el usufructo de sus bienes, debe ser preferido en el y 
llevarlo por toda su vida. Se apoya en que no concluyéndose el usu- 
fructo por la muerte del propietario, se iría en contra de esta doctri- 
na si por la muerte del hijo concluyese para el padre o abuelo. El 
mismo advierte que serán muy pocos los casos en que esto suceda 
puesto que en el de la emancipación legal, que tiene lugar cuando <:í 
hijo contrae matrimonio, ademas de salir de la patria potestad, ad- 
quiere el peculio en propiedad y usufructo. 


Opinamos sin embargo, que en so. caso no debe haber tal preferen- 
cia , porque habiendo dado la ley i, tit. 20 , lib. 10 , Novís. Recop. fa- 
cultad al hijo para disponer del peculio como quiera en su testamento, 
y á favor de quien quiera, parece que se infiere de ella que muerto el 
hijo concluyó el usufructo del padre; sin que sea injusta esta doctrina, 
pues que la ley aumentó hasta dos terceras partes la porción que los 
hijos han de dejar necesariamente á sus ascendientes. 


SECCION YI. 


Ascendientes ilegítimos. 


1949 Asi como en defecto de descendientes legítimos suceden los 
naturales y espúreos á la madre, asi también ella sucederá á aquellos 
con preferencia á cualquiera otro por testamento y ab intcstato. 

xq 5 o El padre natural también sucederá al hijo natural reconoci- 
do legaímenle, en defecto de descendientes de su hijo y con preferen- 
cia á cualquiera otro, quedando escluidos por los ascendientes paternos 
todos sus parientes colaterales que no estén unidos con un vínculo le- 
gítimo. 


SECCION VIL 

Tercer orden de suceder.—Parientes colaterales legítimos. 

iqS* La legislación de Partida, consultando el cariño y teniendo 
en cuenta la mayor procsimidad de parentesco, llamó á la sucesión in- 
testada en defecto de descendientes y ascendientes, á los parientes co- 
laterales ó de travieso por su orden y grado. Hasta el décimo grado de 
parentesco , según la computación civil, llegaba el derecho de suceder, 
y en defecto de personas contenidas en dicho grado, era llamado el Es- 
tado. (Ley 6, tit. i 3 , Part. 6.) Las leyes 1, tit. 11, lib, 2 ; y 6, tí- 
tulo 22, lib. 10, Novís. Recop., limitaron aquel derecho á los parien- 
tes constituidos dentro del cuarto grado, teniendo solo derecho á he- 
redar los hermanos , sobrinos, tios y primos hermanos del finado ; si 
hien se suscitaron mil dudas y cuestiones respecto de la manera de 
hacer la computación, que hoy no tienen objeto. 
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La ley fie 16 de mayo de i835 restableció en parte la ley de Par- 
tida, dando al mismo tiempo lagar en este orden de sucesión al hijo 
natural reconocido respecto de su padre y á los cónyuges no separa- 
dos por demanda de divorcio al tiempo de la muerte; determinándose 
ademas que la computación sea civil, como que puramente civil es 
.el negocio de que se trata. 

1902 El conocimiento de las personas llamadas á suceder, el or- 
den y modo con que deban verificarlo, es muy fácil teniendo presentes 
los principios y reglas siguientes: 

ig53 Hemos dicho que la computación de grados ha de ser civil, y 
que deben contarse principiando desde el pariente colateral que quiera 
suceder, subiendo hasta hallar el padre ó ascendiente de quien todos los 
que la soliciten proceden , esto es, el tronco común , y descendiendo 
después hasta el pariente difunto de cava sucesión se trata: así que. en 
el caso de ser un primo hermano, se subirá al padre y de el al abuelo 
común, de este se bajará al hijo, hermano del padre del que sucede y 
padre del finado, y después seguiremos hasta este, resultando por con- 
secuencia cuatro grados. 

iq54 En la sucesión colateral se atiende á la procsimidad de pa- 
rentesco , de modo que todos los que se hallen en igual grado sean 
llamados á suceder, dividiéndose la herencia en tantas partes cuantas 
son las personas: y si uno solo fuere el mas próesimo, cscluiria á todos 
los demas mas remotos. Esceptúase el caso de que sucedan hermanos 
del difunto y haya muerto alguno de ellos dejando hijos, pues enton- 
ces suceden estos representándole. 

l)e aquí procede la regla general siguiente contraria á la que se 
observa en la sucesión de los descendientes : En la línea colateral se. 
sucede siempre por cabezas , á no ser (pie con los hermanos concurran 
los hijos de hermano ó sean sobrinos , los cuales suceden por estirpes ; y 
solo hasta ellos alcanza el derecho de representación , cuando suceden 
con sus líos, dando preferencia el doble vínculo de parentesco. (Ley 5, 
dicho tít. y Part.) 

iq 55 Hemos dicho que el doble vínculo de parentesco solo da pre- 
ferencia hasta el cuarto grado ; es decir, que los hermanos y sus hi- 
jos que lo sean de parle de padre y madre serán preferidos á los 
hermanos que lo sean por parte de padre ó madre solamente, y su- 
cederán tan solo en defecto de aquellos. Pero los hermanos consan- 
guíneos , ósea de parle de padre, heredan los bienes que el difunto 
hubiere obtenido de su padre; y los uterinos, ó sea ios de parte de 
madre, los que procediesen de esta; y los bienes adquiridos por cual- 
quiera otro concepto , se dividirán entre todos por partes iguales. 
(Ley 6 , dicho i tit. y Part.) 

1906 Conforme con el derecho de representación que hemos di- 
cho alcanzar hasta á los hijos de hermanos cuando concurren con sus 
lios, es el que estos no los escluyan; si bien entre todos aquellos percibi- 
rán, representando á su padre, igual porción que uno de estos. Ad- 
vertimos que esta regla solo tiene lugar cuando los sobrinos concur- 
ren con sus lios, porque si lo hacen solos, la sucesión se verifica por 
derecho propio , y la herencia se divide en tantas parles cuantas son 
las personas. La razón es porque en este caso se atiende esclusivamen- 
tomo ir. 2 5 
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íe á la procsimidad de parentesco, que es igual en todos, sin que ha- 
ya peligro de que otros mas prócsimos los escluyan. Llama no obstante 
la atención que unas mismas personas en un caso tengan derecho a 
percibir mas parte de la herencia y en otro menos, y ademas que la 
representación tenga lugar cuando hay otros mas prócsimos: razón 
porque en el silencio que guarda la ley 8 de loro han creido algunos 
que cuando el número de sobrinos es desigual se sucede por derecho 
de representación. Sin embargo, el que ía ley citada se contraiga solo 
al caso de que concurran con los tios, y los términos de la ley i3, 
tit. 6, lib. 3 del Fuero Real; y la ley 5 , tit. y Parí, citados, hacen 
que creamos como mas cierta la primera opinión, y que atendiendo 
á la igualdad de grado de parentesco en que se hallan los sobrinos, 
cuando son solos deben heredar por iguales partes. 

1907 Supuesta ya esta doctrina, vengamos á determinar por su or- 
den y modo las personas llamadas á suceder ¿ un pariente colateral 
que sea legítimo. 

xq 58 Lo harán en defecto de descendientes y ascendientes: 

1. 0 Los hermanos enteros ó de padre y madre del difunto por 
derecho propio , ó sea dividiéndose la herencia en tantas partes cuan- 
tos sean en número. Si muriese algún hermano dejando hijos, estos 
suceden por derecho de representación , y cualquiera que sea su núme- 
ro percibirán igual porción que la que á su padre, si viviese, hubiera 


pertenecido. 


2, 0 En defecto de hermanos de doble vínculo sucederán los sobri- 


nos , hijos de aquellos , por derecho propio , según la opinión que he- 
mos establecido, y se harán tantas parles cuantas sean las personas. 
Solo basta aquí dá prelacion el doble vínculo de parentesco. 

3 . 0 Faltando hermanas enteros y sus hijos, son llamados los con- 
sanguíneos y uterinos con los suyos en iguales términos que queda 
dicho en los números anteriores, pero consultando la procedencia de 


los bienes, según dejamos consignado. 

4 - 0 En defecto de hermanos y sobrinos suceden los tíos del di- 
funto, á los cuales son preferidos los hijos de los hermanos, ó sea los 
sobrinos, aun cuando en igualdad de grado; porque la línea de los des- 
cendientes, aun respecto de los colaterales, siempre se reputa mas cer- 
cana , y porque el hijo del hermano representa indistintamente al her- 
mano del difunto, y para heredar es lo mismo que si viviera. Los tios 
suceden por derecho propio. 

5 . 0 A falta de estos suceden los primos hermanos del difunto 
por derecho propio, y sin que la procedencia del doble vínculo dé 


preferencia. 

6. 0 No Resistiendo parientes legítimos dentro del cuarto grado 
civil, sucederán al padre los hijos naturales legalmente reconocidos. 
(Lev de 16 de mayo citada.) 

7. 0 En su defecto son llamados á la herencia recíprocamente los 
cónyuges no separados por demanda de divorcio contestada al tiempo 
de su fallecimiento; y á su muerte volverán los bienes raíces de abo- 
lengo á los laterales. (Dicha ley, ) 

8. 0 No ecsistiendo las personas mencionadas, sucederán los pa- 
rientes desde el quinto al décimo grado civil ; teniendo solo preferen— 
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ria la mayor procsímidad, y dividiéndose la herencia en tantas partes 
cuantas son las personas constituidas en igualdad de grado. (La 
misma ley. ) 

9. ° Ln defecto de todas estas personas es llamado á la sucesión 
el Estado. 

SECCION YMI. 

Parientes colaterales ilegítimos. 

° t 

1909 En ia sucesión de los ilegítimos , por las mismas razones que 
con relación á los descendientes y ascendientes establecimos reglas di- 
versas, debemos hacerlo también con relación á los colaterales en de- 
fecto de aquellos. 

1960 Al hijo natural que no tiene ni descendientes ni ascendien- 
tes, suceden : 

1. c Los hermanos que tuviere por parte de madre con esclusion 
de los paternos; porque la madre es cierta y conocida, y no lo es el 
padre. 

2. 0 En su defecto los hermanos legítimos por parte de padre si 
los hubiese. 

3 . 0 Los ilegítimos naturales por parle de padre. ( Ley 12 , tí- 
tulo 10 , Part. 6.) 

1961 La citada ley cscluye a los hijos naturales del derecho de 
heredar á sus hermanos legítimos ni otros parientes que les pertene- 
cen por parte de padre, aun cuando los llama á los maternos, sien- 
do los mas próesimos en grado. Sin embargo, algunos fundados en la 
ley 9 de Toro y en que la sucesión debe ser recíproca , quieren que 
así como los legítimos suceden á los naturales, (o hagan eslos á aque- 
llos; opinión que no parece probable. 


SECCION IX. 


De la cuarta marital. 

1962 Cuando las viudas, muerto su marido sea testado ó intes- 
tado, quedan pobres ó sin bienes para subsistir con arreglo a' su clase, 
no obstante que hayan hijos ú otros parientes, tienen derecho de la 
cuarta parte de los bienes de aquel, con tal que no esceda de 10o li- 
bras de oro, cuya parte, que se llama cuarta marital , se considera 
como deuda legal. (Eey 7 , tít. 1 3 , Part. 6.) 

1960 Nada mas dice la ley: pero los autores establecen que si la 
viuda contrajese segundo matrimonio, perderá la propiedad de los bie- 
nes que constituyan la cuarta marital, conservando el usufructo; es 
decir, que serán reservables para los hijos del primer matrimonio, y 
que la perderá cuando vive lujuriosamente. 

1964 Quieren también dar igual derecho al viudo pobre; pero aun 
cuando parece hay la misma razón, ni lo dice la ley, ni se observa en 
la práctica. 
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SECCION X. 

De la sucesión en los bienes troncales en los pueblos donde por fuero ó 

costumbre se observa. 

ig 65 La ley 6 <le Toro ( 1 , lít. 20, lib. to , No vis. Recop.) al pa- 
so que ordenó en general el modo de suceder los descendientes á sus 
ascendientes, y al contrario, según hemos ya manifestado, esceptuó al- 
gunos pueblos en los que dehia seguir rigiendo en su fuerza y vigor el 
Fuero municipal ó costumbre de suceder en sus moradores. (Fuero de 
Sepúlveda.) Esta csccpckm se halla espresamente marcada por las 
-■últimas palabras déla ley citada, que concluye de esta manera: ¿o 
cual mandamos que se guarde , salvo en las ciudades , villas y lugares 
do según el fuero de la tierra se acostumbran tornar los bienes al tron- 
co ó la raiz á la raíz. 

1966 Esta escepcion ó modo especial de suceder debe entenderse 
tan solamente respecto de la sucesión intestada , y no por testamento, 
pues de lo contrario se impediría al .testador la libertad de testar 
(Gómez en la glosa de esta ley, núin. últ.); si no es que se baya obser- 
vado también en las disposiciones testamentarias. 

1967 Para que esta manera de suceder pueda tener lugar es pre- 
ciso c indispensable que claramente se pruebe la observancia del fuero; 
porque consistiendo el uso y costumbre en hecho, debe probarse este 
por quien lo alega. 

iq(>8 Según este fuero, los bienes que deben volver al tronco, que 
por eso se llaman troncales, son no solo los que el difunto intestado 
heredó de sus abuelos, sino también los que buho de sus padres y es- 
tos no hubieron de los suyos, mediante que la ley 10, tít. 6, lib. 3 
del Fuero Real, dice: El abuelo que fue del padre (por parte del padre) 
herede lo que fué del padre ; y el abuelo que fuere de la madre , herede ¿o 
que fué de la madre. 

1969 Lo propio parece que debe militar en los que el hijo adquie- 
re de otra parte ; pero esto no es tan cierto, porque ni la ley lo dice, 
ni se colije de ella. 

1970 Entre estos bienes troncales se deben incluir los censos per- 
petuos, pues siguen la naturaleza de bienes raíces; y asi deben volver 
al tronco sin disputa. Pero no los redimibles, esccplo que haya costum- 
bre contraria en el pueblo; porque estos no son bienes raices, ni mas 
que un dinero puesto á interes con seguridad y prohibición de pedir- 
lo el que lo da, basta que quien lo recibe quiera devolvérselo; y el 
primero no tiene ningún dominio en la finca afecta á su responsabili- 
dad , sino solo hipoteca en ella y derecho á percibir sus réditos; y si se 
redime el capital, no hay finca raíz, y queda únicamente el dinero, 
que es la cosa mas movible que hay. 

1971 No se amplía la disposición de este fuero á los bienes raices 
ecsislentes fuera del territorio en donde se usa. 

Ni á personas de quienes no hace ninguna mención. 

Ni á los bienes muebles, aunque estén en el mismo pueblo. 

Ni tampoco á los bienes que la muger lleva en dote, estimados con 
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estimación que causa venta; porque como el dominio de ellos se tras- 
fiere al marido , puede este volverlos si quiere, y si no su estimación, 
sin que muerto el hijo se obligue precisamente á la devolución. (Le- 
yes 18, 19 Y 20, tit. 11, Part. 4.) 

197a .* El heredero de los bienes troncales y el de los demas paga- 
rán» prorata las deudas del difunto, porque ambos son verdaderamen- 
te herederos y no legatarios: el primero en virtud del Fuero munici- 
pal, y el segundo por la citada ley de Toro. 

SECCION XI. 

Advertencias sobre sucesiones intestadas. 

1970 En las herencias abintestato en que hubiere herederos co- 
nocidos que desde luego puedan entrar en la posesión de los bienes, no 
deben intervenir ni los jueces seculares ni los eclesiásticos.) Ley i 3 , títu- 
lo 20, lib. 10, Novis. I\ecop>) Los herederos cuidarán de hacer el en- 
tierro, eesequias y demas sufragios que fuere costumbre; y caso de ser 
omisos podrán compelerles por medio de sus jueces propios. 

1974 Los jueces ordinarios son los que conocen de los abintesta- 
tos con todas sus incidencias. En el caso de que los llamados á here- 
dar sean menores ó ausentes, nombrarán un defensor de la herencia. 



FORMULARIO 


Pedimento en (jue un heredero abintestato pretende la posesión de 

los bienes. 


1975 F, en nombre de N., vecino de esta córte, de quien presen- 
to poder, ante Y. como mas baya lugar en derecho, digo: Que E., her- 
mano de mi poderdante, murió en esta córte sin descendiente ni as- 
cendiente ninguno, dejando tales y tales bienes en estos ó aquellos si- 
tios; en cuya atención: 

A V. suplico, que habiendo por presentado el poder, me 
admita información que ofrezco hacer incontinenti al tenor de este 
escrito, y dada en cuanto baste, se sírva declarar á mi poderdante 
por heredero abintestato del espresado su hermano, y mandar por 
consiguiente que se le de la posesión ó cuasi posesión de dichos bie- 
nes. Pido justicia, 8 cc.~Auto.=Dé la información, y hecha, autos. 

Pedimento solicitando una viuda la cuarta marital. 

1976 F., en nombre de N., veeino de esta ciudad, de quien pre- 
sento poder, ante Y. como mas baya lugar en derecho, digo: Que mi 
poderdante contrajo eri tal día matrimonio con P., de la misma ve- 
cindad, sin llevar ningunos bienes, ni los ha adquirido después; y ha- 
biendo fallecido P., no dejó á mi poderdante cosa alguna, sin embar- 
go de que en su testamento otorgado en tantos &c, que también pre- 
sento, instituyó heredero á C. á cuya instancia está V. practicando 
el correspondiente inventario por ante el presente escribano que 
principió en tal dia. Pero aunque hasta el de hoy se han inventaria- 
do tales y tales bienes, estos y aquellos efectos y tanta cantidad de di- 
nero, no lia podido conseguir mi poderdante ni aun el menor socor- 
ro, á pesar de los oficios políticos y urbanos que por medio de suge- 
tos condecorados ha pasado á este fin al heredero, que es sabedor de 
todo; en cuya atención: 

A V. suplico, que habiendo por presentados los instru- 
mentos referidos, se sirva condenar á G. á que entregue á mi poder- 
dante la cuarta parte de lodo el caudal que hubiese quedado por ia- 
llecimiento de P. y resulte del inventario y liquidación que después 
de concluido este debe hacerse; á cuyo fin nombro por perito á M.,para 
que con el que nombre el heredero, se baga solemnemente á su tiempo 
la aplicación á mi poderdante de la cuarta parte de todo el haber here- 
ditario. Pido justicia y costas. 

Por un otrosí se piden alimentos y lilis espensas, sobre que se 
forma artículo.=. 4 wío =Traslado sobre todo. 
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TITULO XXVII 


He los bienes reservailoH» 


SECCION I. 


De las personas que están obligadas á reservar ciertos bienes. 


1977 -C». bol ¡das por la ley 4 , tít. 2, lib. i.° «lela Novís. Recop? 
la pena de infamia y otras en que incurrían las viudas que se volvían á 
casar dentro ó después del año de su viudedad, subsisten en su fuerza 
y vigor las disposiciones concernientes al bien y utilidad de los hijos 
de los matrimonios anteriores para que no sean perjudicados, y que los 
posteriores se lucren en su detrimento con los bienes que fueron del 
patrimonio desús padres. Entre estas es la principal la obligación que 
tienen las viudas de reservar á los hijos de los matrimonios anterio- 
res la propiedad de todos los bienes de cualquier ciase, sin esccpcion, 
que hubieron de sus padres por testamento ú otra última disposi- 
ción ó por contrato lucrativo. 

1978 La misma- obligación tiene el padre que se volviese á ca- 
sar una ó mas veces, sin la mas leve diferencia ni distinción de casos, 
como lo ordena la ley 7 , tít. 4 1 l¡b. 10 de la Novís. Recop., que di- 
ce: En lodos los casos que las mugeres casando segunda vez son obliga- 
das á reservar á los hijos del primer matrimonio la propiedad de lo que 
ovieren del primer marido ó heredaren de los hijos del primer matri- 
monio : en los mismos casos el varón que casare segunda ó tercera vez, 
sea obligado á reservar la propiedad de ellos á los /lijos del primer ma- 
trimonio , de manera que lo establecido cerca de este caso en las mugeres 
que casaren segunda vez , hay a lugar en los varones que pasaren á segundo ó 
tercero matrimonio. 


SECCION II 

De ios casos en que los viudos están obligados á reservar á sus hijos 6 
descendientes legítimos lo que hubieron de, ellos ó del cónyuge muerto. 

1979 Si el marido deja á su mugen algún legado genérico ó espe- 
cifico ó fideicomiso, ó le dona arras ó joyas, ó hace otra donación por 
casamiento, aunque sea la que en latín llaman sponsalitia largitas, 
esto es, liberalidad esponsalicia ó de esposo, dehe reservar en cual- 
quier tiempo que se case, aun cuando haya pasado el primer año de 
viudedad y no tenga ningún hijo en el segundo matrimonio , todo lo 
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líquido que hubo de su padre y entró en su poder, pudiendo solo go- 
zarlo como mera usufructuaria mientras viva-, pues por el hecho de 
volverse á casar y por el perjuicio que les causa ó puede causarles, 
pierde en pena el dominio de todo ello, á cuya consecuencia tampoco 
puede enagenar, gravar ni hipotecar lo inmueble, distribuirlo entre los 
hijos del marido de quien lo hubo, ni dejar á uno mas que á otro; 
por lo que se han de repartir con arreglo al testamento de su padre. 
(Ley x, tít. 2, lib. 3 del Fuero Real.) 

1980 A la responsabilidad de todo lo donado están tácita e' indis- 
tintamente hipotecados todos los bienes maternos presentes y futuros, 
aun cuando ella no los obligue espresamente (ley 26, tít. i3, Part. 5) ; 
y siendo muebles los que se han de reservar, debe estimarse por pe- 
ritos que nombren las parles, y la viuda ha de dar fianza de resti- 
tuirlos. 

1981 También tiene obligación la madre de reservar los bienes 
que hubo de alguno de los hijos del primer matrimonio, bien por 
sucesión abinteslato, bien por título particular de legado ó fideicomiso, 
provenientes de su padre, ya se case antes, ya después que muere el hijo, 
ó aunque ninguno haya fallecido y lo habido fuese donación de su padre 
hecha d dicho hijo, pues para el caso es lo mismo; en cuya atención si de- 
ja el quinto de sus bienes ú otro legado á los hijos de su segundo matri- 
monio ó al padre de ellos ó á un estrado, no se ha de deducir de 
las arras, joyas ni demas que por título lucrativo adquirió de su pri- 
mer marido, ni de lo que heredó abintestato de alguno de los de su 
anterior matrimonio y éste hubo de su padre, porque no son su- 
yos sino de éstos, y solo se deducirá de los que verdaderamente le 
pertenecen. 

1982 La obligación impuesta á los padres que teniendo hijos se 
casan mas de una vez, tiene lugar, aunque estos fallezcan, si dejan 
nietos ó biznietos, por haber la misma razón; y asi pueden reivindi- 
car la parle que se debía reservar á su padre ó ascendiente. 

1988 Los bienes que los ascendientes deben reservar ásusdescen- 
dicntes legítimos , son únicamente los que aquellos hubieron del cón- 
yuge muerto ó de su línea; en cuya atención si la madre hereda abin- 
leslalo á alguno de sus hijos del primer matrimonio, tan solo debe- 
rá reservar para estos ó sus herederos lo que aquel hubo por muer- 
te de su padre y no lo adquirió por otro título , parte , línea , me- 
dio ó persona. 

1984 Asimismo si el hijo que murió intestado después de su pa- 
dre, hubiere heredado á un hermano de éste, no estará obligada su 
madre á reservar para los demás hijos, hermanos enteros del muer- 
to, la herencia que le dejó su tío, porque no la adquirió por la lí- 
nea ni persona de su padre, ni éste tuvo nunca derecho á ella por 
haber muerto antes que su hermano. 

r 985 Igualmente si habiéndose casado tres veces la madre, y te- 
nido hijos deí primer y tercer matrimonio, heredare algo del segun- 
do marido de quien ninguno tuvo , no está obligada á reservarlo pa- 
la los del primero ni tercero. 

1986 Si el padre ó la madre que pasó á segundas nupcias suce- 
diere á algún hijo del primer matrimonio, y falleciese dejando pen- 
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dientes los frutos de los bienes de este hijo cuya propiedad debía re- 
servar para sus hermanos, aunque parece que mediante adquirir el 
padre los frutos, se dividirán entre su segunda muger y los hijos de 
ambos matrimonios como gananciales, del mismo modo que si ya los 
hubiera percibido; se han de restituir enteramente á los hermanos 
enteros del muerto deducidas las espensas, porque los frutos pen- 
dientes son parte del fundo que los produce; se conceptúan una misma 
cosa con el, si debe juzgar de ellos como de su propiedad, y de con- 
siguiente deben pasar á quien pasa esta. 

1987 Sí habiendo casado y dotado en vida padre y madre á al- 
guna hija de entrambos, muriese aquella, y después su bija abintes- 
talo sin sucesión, habiendo heredado á esta, y el padre mejorase á 
algún hijo del primero ó segundo matrimonio en el tercio y quinto 
de sus bienes, solo debe sacarse la mejora de los bienes propios del 
padre, que son los que por su parte dio en dote á su hija y por 
muerte de ésta volvieron luego á él, como asimismo de los demás 
que éste adquirió por otro título; y no de los que la bija hubo de 
su madre por su dote y herencia , porque el padre debe reservarlos 
para los hijos del primer matrimonio , quienes han de dividirlos en- 
tre sí con arreglo al testamento materno. 

SECCION 111 . 

En qué casas no están obligados los viudos que se vuelven á casar á ha - 
cer la reservación á sus descendientes legítimos. 

1988 La obligación de reservar que imponen las leyes al padre y 
madre que vuelven á casarse, no tiene lugar en los siete casos si- 
guientes: 

1989 El primero es cuando el hijo aunque haya muerto intestado, 
heredó algo de sus abuelos ó de algún pariente ó estraño, ó se lo do- 
naron, vendieron ó permutaron, ó lo adquirió con su industria, ó re- 
cayó en él por otro título que no sea de sucesión, porque de esto no 
habla la ley, y asi lo adquieren enteramente sus padres. 

199° El segundo caso es cuando el hijo muere testado ; pues 
tampoco está obligada la madre á reservar lo que le dejó en su testa- 
mento con título de institución ó legado, porque entonces sucede prin- 
cipalmente por su espresa voluntad como si fuera estrano, y no solo en 
virtud de la ley como cuando muere intestado. 

1991 El tercer caso es cuando su marido le dió algo en premio 
de su virginidad, nobleza, juventud, &c., porque esta donación no 
es lucrativa, sino remuneratoria ; y asi se aplicará á todos sus hijos. 

Pero esto se entiende cuando real y verd aderamente hay desigual- 
dad notable entre el marido y su muger, sea en edad, calidad, ó 
en otra cosa semejante, y consta claramente que solo por este respecto 
y por vía de remuneración le hizo la donación; de suerte que aunque 
hov se estila protestar indistintamente en lodos los contratos nupcia- 
les la virginidad, nobleza y otras prendas de la novia para ofrecerle ar- 
ras el novio, no se ecsimirá de hacer la reservación en caso de que 
no haya dicha desigualdad entre los dos, por no haber entonces propia- 
TOMO lí. 29 
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mente clonación remuneratoria.. (Leyes 7 al fio, tít. 2, Part. v q, tí- 
tulo 11, lil>. 2, llecop.; ó 2 , tít. 27, liU. 11, No vís. Kecop.) * " 

*99 2 E! cuarto caso es cuando precedió y obtuvo licencia del So- 
berano para volverse a casar, pues como legislador puede remitirla 
esta y (as demas obligaciones impuestas á las viudas que contraen se- 
gundas nupcias. (Ley i final, tít. 12, Part. 4.) 

1993 El quinto caso es cuando quedó viuda siendo menor de 2 5 
años, aunque después de casada segunda vez se luciese mayor de ellos 
porque !a menor edad la releva de la obligación de los que se vuel- 
van á casar. 

I! Acerca de esto hay sus dificultades porque las leyes hablan 
generalmente y no distinguen de menor ni mayor , ni le conceden es- 
presa mente este privilegio; y asi será por equidad y no de justicia. |[ 

1994 El sesto caso es cuando su difunto marido le concedió licen- 
cia espresa para volverse á casar , pues puede remitirle la obligación, 
y respecto saberlo y consentirlo no se le hace injuria. Lo mismo pro- 
cede si al tiempo de hacerle la= donación espresa que en ningún caso 
quiere quede obligada á reservarla, sino que la adquiera como si fuera 
patrimonial; y asi se dividirán entre todos sus hijos los bienes donados. 

1990 Y el sétimo caso es cuando los misinos hijos siendo mayo- 
res de 2.5 anos, le concedieron licencia ó consintieron en su casamien- 
to, pues como establecida á su favor la obligación , también se la pue- 
den remitir. 

Para la nías clara inteligencia de este caso y saber como ha 
de ser esta licencia, y cuándo por su concesión se perjudican ó no los 
hijos, es indispensable hacer distinción de los que puedan ocurrir. 

rqgG El primer caso es cuando los hijos mayores de edad con- 
sienten en que su madre pase á segundas nupcias, y le remiten espe- 
samente toda injuria que les hace en ello ó lodo su derecho. En este 
caso es indisputable que adquiere para sí en propiedad y usufructo 
todos los bienes que tenia en poder suyo de su primer marido, y los 
que habían recaído en ella por sucesión de sus hijos y e'stos habían ad- 
quirido de Su padre. 

1997 El segundo es cuando los hijos también mayores consienten 
simplemente en que su madre se case, no renunciando espresamente el 
derecho y beneficio que la ley les concede; y entonces se debe decir lo 
mismo qnc en el caso anterior, pues por el hecho de consentir en el ma- 
trimonio es visto remitir su derecho. Lo espuesto en estos dos casos mi- 
lita en los hijos menores, interviniendo la autoridad de sus tutores para 
prestar sn consentimiento y hacerla renuncia, y probándose causas le- 
gítimas y seguírseles utilidad del casamiento de su madre, y no en otros 
términos. 

1998 El tercer caso es cuando los hijos , aunque fuesen mayores y 
estuviesen presentes, callaron, sin hacer ningún acto ni gestión del que 
se infiera haber consentido en el matrimonio; en cuyo caso su mera 
presencia no les perjudica, porque no prueba su asenso, v por lo mis- 
mo no se liberta la madre de la pena de reservación ; pues una cosa es 
honrarla con asistir á su boda, y otra y muy diversa renunciar el de- 
recho que la ley les concede , lo cual no es presumible mientras no 
conste. Ademas, los hijos no necesitan hacer protesta para dejarle ileso. 
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1 999 El cuarto es cuando los hijos mayores presenciaron el se- 
gundo matrimonio no consintiéndolo espresamente , ni renunciando 
su derecho, pero interviniendo juntamente con su presencia algún ac- 
to positivo eslerior de su parte con el que manifestaron su voluntad y 
consentimiento, en cuyo caso se perjudican. 

2000 El quinto es cuando los hijos que asistieron á la hoda no 
consistieron en nada espresa ni tácitamente, pero después la ratificaron 
de una de estas dos maneras; y entonces pierden también el beneficio 
de la ley, det mismo modo que si al tiempo en que se celebró hubie- 
sen consentido, por ser lo propio lo uno que lo otro en cuanto al efec- 
to. La ratificaciones tácita, v. g. cuando en su vida no se quejan del 
segundo matrimonio, ó viven familiarmente con su madre, ó la aman 
á ella ó á su padrastro, ó en vida ó muerte Ies donan algo, ó cuando 
por otras conjeturas se infiere su asenso. 

2001 Y el sesto y último caso es cuando los hijos no presen- 
ciaron la celebración del segundo matrimonio, de suerte que no pudie- 
ron consentí!* en él tácita ni espresamente, y después que llegó á su 
noticia remitieron á su madre la injuria ó renunciaron espresamente 
su derecho; en el cual caso es indubitado que se perjudicaron, y que la 
madre adquirió la propiedad de los bienes rescrvables. 

2002 La obligación impuesta á la madre de reservar á sus hijos la 
propiedad de los bienes que su. marido le dona ó le deja, no procede de 
ningún modo en su usufructo, pues aunque sea tanto que con él com- 
pre y adquiera otros, no está obligada á reservarlos á sus hijos. 

2003 Aunque la madre viuda herede á algún hijo, y después se 
case otro, no pierde por eso ni debe restituirle el usufructo que desde 
que se volvió á casar percibió de los bienes de su difunto hijo, y antes 
bien debe gozarlo toda su vida , porque no está comprendido en el que 
la ley 4 ^ de Toro concede al hijo casado. 

200.4 Nada délos bienes que padre y madre adquieren y multipli- 
can mientras están casados, deben reservar á los hijos de sus matri- 
monios anteriores, por haberlos lucrado con su industria y trabajo que 
es título oneroso, según lo dispone espresa y claramente la ley 1 4 
de Toro. (Es la 6, tít. q, lib. 5 , Rccop.; ó 6, tít. 4 , lib. ro,Novís. Recop.) 

20o5 Muriendo sin sucesión legítima algún hijo del matrimonio 
anterior después de haber heredado á su padre, y habiendo dejado en 
su testamento, según se lo permite la ley 6 de Toro, la tercera parte 
de sus bienes á uno de sus hermanos enteros, y las otras dos á su ma- 
dre; si ésta se vol viere á casar ó al tiempo de su fallecimiento estuviese 
casada, y el hermano legatario del tercio muriese intestado sin sucesión, 
por cuya razón le hereda su madre abinteslato, no estará obligada 
á reservar á los hermanos enteros dicha tercera parte, porque no pro- 
vino inmediatamente del padre, sino del hermano. 

2000 Por pasar a segundas nupcias no pierde la muger el usu- 
fructo que el marido le dejó de sus bienes simplemente v sin condición 
de conservar viudedad ó c.ori la de que le gozase mientras viviese, se- 
gún ha de decirse del marido si su muger le deja por usufructuario: 
ni tampoco si se le lega con la condición de, si viviese casta y hones- 
tamente pues por casarse no se debe decir que vive deshonestamente. 




TITULO XXVIII. 


He! Inventario de lo» bienes hereditarios. 


P 

2007 JL ara completar la materia (le herencias , ora sean testa- 
mentarlas, ora legitimas, solo nos resta hablar de su partición, y por 
consiguiente del inventario, tasación y colación, como preliminares y 
medios sin los que no puede hacerse con arreglo a la voluntad del 
difunto ó á lo dispuesto por las leyes. 

SECCION I. 

Qué sea inventarío-, su etimología-, motivos porque fue introducido, y sus 

especies. 

2008 El inventario (base y principio de toda partición) no es 
otra cosa que un instrumento en que se escriben y sientan los bienes de 
alguno por muerte suya, por embargo ú otro motivo. (Leyes 99 y 100, 
tit. 18, Part. 3 ; y 5 , tit. 6, Part. 6.) 

3009 Derívase esta palabra del supino inventum del verbo latino 
invenio , que significa hallar. 

|¡ Mejor seria decir que la palabra ó sustantivo castellano inventa- 
rio se deriva del sustantivo latino inventar ium y de su caso ablativo 
que es el mismo Inventario, como sucede generalmente en lodos los 
nombres latinos que han pasado á nuestra lengua con el ablativo la- 
tino. j| 

2010 El inventario en esta materia de herencias ha sido introdu- 
cido por cuatro razones : 

1. a y principal : ?para que los herederos no ocultasen los bienes 
hereditarios, especialmente los muebles. 

2. a Para que no quedasen obligados á mas de lo que importase 
la herencia. 

3 . a Para que no dudando en vista de el á cuanto ascendía el 
caudal del difunto, no pidiesen termino para aceptarla ó repudiarla. 

Y la 4 - a Para poder probar las alegaciones negativas que de otro 
modo se tienen por improbables. (Cap. 11 y 12 de Probation. Hermo- 
sill., ley 9, tit. i, Parí. 5 , glos. 5 , núm. 9.) 

j| Conviene recordar aqui lo espuesto desde el mím. 1 ¿65 al 1488. |j 

201 £ El inventario se divide en solemne y simple. 

2012 Inventario solemne es el que se hace observando todas las 
formalidades prescritas por derecho. 
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9.0 13 Simple el rjue se formaliza haciendo solamente una descripción 
ó nómina de bienes, sin observar con rigor dichas solemnidades ; pero el 
fin <le uno y otro inventarío es el de que se sepa qué bienes, de que' 
rla.se, precio, peso y medida hay y se administran, para procederse 
después a su partición y entrega. 

|J Febrero , como I uego veremos, hace consistir la diferencia entre 
el inventario solemne y el simple en que para este bastan dos testi- 
gos, v no hay necesidad de acudir al juez ni de citación alguna- pe- 
ro no hallamos en el autor ni la consecuencia ni la claridad apete- 
cida. No hay consecuencia, porque le veremos sostener que no es ne- 
cesaria la presencia del juez en el inventarío solemne: no hay clari- 
dad en las diferencias de este y del simple, porque el tutor y curador 
deben hacerlo solemne, y ni la lev i5, ti t. i 6 , Part. 6 , ni la gg , ti- 
to lo 1 8 , Part. 3, ordenan que hayan de asistir tres testigos, ni haya 
de ser citada persona alguna. La ley 5, tit. 6 , Part. 6 , y la too, tít. 18 , 
Parí. 3, solo requieren tres testigos en el inventario del heredero, 
v no siempre , sino cuando está ausente ó no quiere asistir alguno de 
los legatarios; y aun sobre esto habernos ya manifestado nuestra opi- 
nión en el mím. porque es visto que los testigos no se requie- 

ren por solemnidad y forma de! acto, sino como medio de probanza, 
para lo que bastan oíos solos. Confesamos que las dos leyes citadas es- 
tán espresas; pero téngase presente que la 5, til. G, Part. G es un es- 
tracto fiel de la ley 22 , til. 3o, lib. G del Código, y que Justiniano, 
autor de ella é inventor del beneficio de inventario, ccsije que, no 
sabiendo escribir el heredero, lo firme por él otro escribano. Si en 
sentir de Febrero no debe observarse, ni se observa la citada ley 5 en 
esta [>aríe, ¿que' razón habrá para que se observe en cuanto al núme- 
ro de tres testigos, cuando no se ecsijen para los demas inventarios, y 
cuando bastan dos para todo instrumento que no encierre última vo- 
luntad ? jj 


SECCION II. 

Qué personas están ó no obligadas á hacer inventarío solemne. 

201 4 Cinco son las clases de personas que, regularmente hablan- 
do, deben hacer inventario solemne: 

1 . 0 El heredero , sea simple y absolutamente instituido, ó fidu- 
ciario, que es el gravado con restituir á otro la herencia á tiempo 
cierto, pues dehe «lar cuenta de ellos á este segundo, que se llama he- 
redero fideicomisario. 

2 . 0 El tutor y curador. '(Véanse los números 55y y siguientes con 
sus notas.) 

3. 0 El administrador <lc bienes agenos, el prelado eclesiástico, el 
fisco; y en una palabra, todos los que tienen que dar cuenta de bienes 
que se les entregan para su custodia v administración. 

201 5 En orden á si el fisco estará obligado á hacer inventario so- 
lemne de los bienes que recaigan en él, se ha de distinguir de cuando 
Je tocan como á heredero instituido, y cuando sucede en ellos por ha- 
berse confiscado á algún delincuente (hoy no puede tener lugar este 
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caso), ó por estar vacan Les á cansa tle no parecer parientes del difun- 
to c ignorarse á quien corresponden. 

2016 locando los bienes ai fisco por haber sido instituido here- 
dero, debe hacer el inventario, y no lo haciendo, quedará obligado á 
los acreedores y legatarios aun á mas de lo que alcance la herencia, 
como queda otro cualquier heredero; porque en este caso el fisco usa 
del derecho de persona privada , y bajo este concepto Sido goza de pri- 
vilegio en los casos marcados por ley especial, aunque algunos dicen 
lo contrario. 

2017 Pero cuando el fisco sucede en los bienes por algún otro de 
los títulos es presados, no tiene obligación de hacer inventario de ellos, 
ni ¿e satisfacer mas de lo que importen (ley 16, tit. 7, Part, 6); pues 
los herederos anómalos ó irregulares , como son el fisco en este caso, 
el padre que ocupa los bienes de su hijo por razón de peculio, los eje- 
cutores universales que tienen el lugar de herederos, y otros que no 
suceden por derecho hereditario, se tienen por sucesores y poseedo- 
res , no por verdaderos herederos. 

jj Tengase presente que arriba ha dicho que tienen obligación 
de hacer inventario solemne lodos los que tienen que dar cuenta de 
ios bienes, y que mas especialmente lo dijo de los testamentarios uni- 
versales al iiúin. i5i 1. ]| 

Tas obligaciones del usufructuario en este punto están ya consig- 
nadas en los míms. 887 y siguientes. 

2018 TI padre que tiene sus hijos en su poder no esta obligado 
á formalizar inventario solemne de los bienes adventicios que les to- 
can, porque es legítimo administrador y usufructuario de estos, y no 
tiene que dar cuenta ni caución de usarlos y gozarlos á arbitrio de 
buen varón; de suerte que, aunque los administró mal, no es res- 
ponsable por esto á menos de resultar culpable ó dolosa su adminis- 
tración, ni incurre en pena alguna, por no haberse establecido contra 
el (Gom., ley 4-8 de Toro, nú ni. 16; Ayor., Part. i,cap. 2, ndm. 16.) 

2019 Pero ha de decirse lo contrario del número anterior si el 
padre no tiene el usufructo por ser castrenses ó cuasi-caslrenses los 
bienes, ó por estar casado y velado juntamente ó emancipado el hi- 
jo, ó por otro motivo; pues entonces , corno no es legítimo adminis- 
trador de ellos, debe dar cuenta y por consiguiente inventariarlos. 

2020 En el caso ya espresado de tener el padre el usufructo de 
los bienes, debe hacer descripción de ellos con la misma claridad y 
distinción ante escribano y dos testigos á presencia de los mismos hi- 
jos si son capaces, sin necesidad de acudir al juez ni de citación 
alguna; en lo cual se diferencia el inventario solemne de la descrip- 
ción, pues que esta solo se hace para que los hijos sepan que' bienes 
adventicios les corresponden, y no se oscurezcan ni se presuman ad- 
quiridos en el segundo matrimonio (caso de contenerlo el padre ), ni 
tampoco se ignore que bienes están sujetos á reserva. 

2021 El padre no tiene termino cierto y perentorio para la des- 
cripción indicada; por lo que si quisiere pasar á segundo matrimonio, 
deberá hacerla antes de contraerlo y de otorgar la dote de su mu ^er 
declarando y liquidando los que son suyos y de sus hijos, y «obligarse 
con su persona y con los sayos propios presentes y futuros á resli- 
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túfeselos o su importe, y darles cuenta con pago cuando salgan de su 
poder.» 

2022 Si el padre tiene bienes raices, podra hipotecarlos espe- 
cialmente a la responsabilidad de los maternos de sus hijos para no 
perjudicarles , y el escribano protocolizará la descripción y obligación 
que a su continuación haga el padre, como otra cualquiera escritura 
ó acto cslrajudicial que pase ante el, y de ello dará las copias auto- 
rizadas que se le pidan. 

2 0 2 3 No queriendo el padre que intervenga escribano (puesto 
que aquel es quien haré el inventario, y se ha de estar á su mani- 
festación. mientras no se pruebe ocultación; que no es presumible 
quiera gravar su conciencia defraudando á sus hijos; y que el escriba- 
no solo da le de lo que aquel dice y manifiesta, por lo que viene á 
ser indiferente que autorice ó no la descripción), bastará que a! mis- 
mo padre la haga por sí solo en una relación jurada c individual que 
firme (por la que se deberá pasar), y con ella se escusa de gastos inú- 
tiles; entendiéndose esto sin perjuicio de lo que se ha dicho debe prac- 
ticar en el caso de querer casarse; pues que el derecho hace gran con- 
fianza del padre, y presume de él mejor que de la madre y (lemas pa- 
rientes. 

202 4 Si los hijos son casados y velados y han entrado en los diez 
y ocho años, pueden partir con su padre los bienes que haya dejado su 
madre y darse entre sí el correspondiente resguardo estrajudicial, sin 
necesidad de que intervenga curador, pues que á la dicha edad los ha- 
bilita para administrar y percibir sus bienes y los de su muger (lev i4, 
tíL i, lib. 10, No vis. Kccop., aunque Febrero equivocadamente dice, 
que havan cumplido los diez y ocho años); pero con la diferencia de 
que siendo todos tos bienes muebles, basta que la descripción, partición 
y resguardo sean simples; y si algunos ó todos son raíces, es necesa- 
rio intervenga escribano, porque como son perpetuos, se requiere es- 
critura pública que acredite á la posteridad su adquisición, dominio y 
adjudicación, y les sirva de título de propiedad y pertenencia para 
poder disponer de ellos. 

j¡ La ley i i 4 > 1 ít. 18, Part. 3 dice que la escritura privada hecha 
sobre cosa señalada, así como sobre venta ó cambio de casa, ó de vi- 
ña ó de otra cosa tal, no vale para probar con ella cumplidamente, 
corno quiera que hace alguna presunción; porque las escrituras de tales 
contratos deben ser hechas por manos de escribanos públicos, ó de 
otros siendo firmadas por buenos testigos, á fin de que no pueda hacerse 
en ellas falsedad ni engaño. (Puede verse la glosa io de Gregorio Ló- 
pez sobre la misma ) || 

2025 A pesar de lo dicho en el número anterior, si el casado que 
entró en los diez años recibió daño en la partición, sea esta judicial ó 
estrajudicial, hágase ó no con asistencia de curador, podrán usar de su 
derecho dentro de los cuatro anos siguientes á los veinte y cinco, por- 
que el matrimonio no les priva del ausilio de la ley de Partida, y la 
IVecopilada quiso favorecerlos, no dañarlos. (V case el número 654 y su 
nota.) 

2026 Pero si el padre sucede como heredero á algún hijo capaz 
de testar que no se halla bajo su poder, debe hacer inventario solem- 
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nc, pues de omitirlo quedará obligado por las deudas en mas de lo que 
alcance la herencia, porque se tiene por estraiío, y ninguna ley le 
esceptúa en este caso. 

jj Lo hasia aqui espucsto sobre los derechos de los padres en los bie- 
nes de sus bijas pudiera haberse dicho con igual oportunidad en el 
título 3 , de la patria potestad, núm, 176, y en el 4-° al tratarse del 
usufructo, núm. 588 , porque está en contacto con ambos á dos puntos; 
pero ha parecido mas conveniente reservarlo para este lugar por no 
invertir y anticipar d orden natural de las materias; y finalmente ad- 
vertimos que el padre no necesita decreto del juez para enagenar los 
bienes del hijo cuando hay jusLa causa para la cnagenacion, aunque no 
debe hacerla sin aquel requisito. Así lo sienta Sala en su Ilustración, 
tomo 1. pág. 87; Febrero, tom. a, png. i 83 ; tom. 3 , pag, 56 ; tom. 4 > 
pag. 4 -o 6; tom. 5 , pag. 102, apoyándose en la ley 24, tít- i 3 , Part. 5 : 
pero esta misma ley viene á hacer casi ilusoria la facultad del padre, 
y mucho mas atendidas las glosas 5 y 9 de Gregorio López. 1| 

2027 Si el marido ó su muger sin hijos que no se instituyeron re- 
cíprocamente herederos, se apoderase de todos sus bienes y de los del 
consorte difunto, deberá por razón de la mutua sociedad legal celebra- 
da entre ambos con el matrimonio hacer descripción de ellos, porque 
tiene que dar cuenta á los herederos del difunto de los que éste dejó; 
inas por omitirla formación del inventario solemne no incurrirá en 
las penas impuestas á los herederos y otros que estando obligados á 
hacerle, no le hacen, porque ninguna ley se las impone ni manda for- 
malizarle con toda solemnidad. (Ayor. part. 1, cap. 2, nuins. io al i 4 ) 

SECCION III. 

Dónde y ante que juez deben los herederos hacer el inventario, 

2028 jj Conviene tener aqui presente io dicho en la sección segun- 
da del título i 5 , núm. i 465 y siguientes. || 

1029 Debe hacerse el inventario en el lugar del domicilio del di- 
funto y ante su juez, aunque todos sus bienes no estén en un solo pue- 
blo; pues una una vez incoado y radicado el juicio, debe el juez á ins- 
tancia del heredero espedir requisitoria á las justicias en cuyo territo- 
rio se hallen, para que los inventaríen y tasen, y le remitan después 
originales las diligencias obradas para unirlas á las principiadas en su 
juzgado: lo cual procede aun cuando fallezca fuera de su domicilio, por- 
que este acaso no puede privar á su juez de conocer de su testamenta- 
ría, como competente. 

2o3o En real orden de 19 de junio de 1764 (hoy nota 6, tít, 21, 
libro to.Novís. llecop.) se declaró que el conocimiento de los testamen- 
tos, inventarios y particiones de bienes de los militares difuntos toca 
á sus jueces; y el de I05 que se hagan ú ocurran sobre bienes y heren- 
cias que les dejan personas á quienes no competa el fuero militar y 
pleitos sobre ellas y las de sus criados que mueren fuera de campana, 
á la justicia ordinaria, y no á la militar, como lo dispone también 
el art. 14, trat. 8 , tít. u de las ordenanzas del ejército, cuyo tenor 
dice: "La justicia. ordinaria ha de conocer en los inventarios y pleitos 
tomo II. 37 
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que ocurriesen 3oI>re herencias que se dejaren á los militares por per- 
sonas estrañas déla jurisdicción militar, d les perteneciesen por testa- 
mento í> abintestato, aunque fueren de sus padres ó hermanos; y tam- 
bién conocerá en tos inventarios y herencia por muerte de cualquie- 
ra criado militar acaecida fuera de campaña.” 

2 o3 1 También debe conocer la justicia ordinaria de las testamen- 
tarías de los factores de la provisión de víveres del ejercito, entrega- 
dos que sean los efectos de la provisión , según está declarado en Real 
cédula de 8 de marzo de ij85 (ley 7, lít. 21 , lib. 10, No vis. Recop.), 
con motivo de la competencia formada entre el comandante de armas 
de la villa de Estepona, su corregidor y el intendente de Andalucía 
sobre conocimiento de la testamentaría del factor don Antonio Uriondo. 

La Real cédula citada dice así: "Con noticia que tuve de esta 
competencia , y tomados sobre ella los informes y noticias convenien- 
tes, he venido en declarar que el conocimiento y eesámen de di- 
chos autos corresponde notoriamente al espresado corregidor de Es- 
tepona , á quien mando se le devuelvan para que los continúe confor- 
me á derecho, una vez que se hallan entregados los efectos de la provi- 
sión , con cuyo respecto debería gozar el fuero de Hacienda según las 
últimas reglas dadas para la provisión. Y conformándome, para evitar 
en adelante semejantes conflictos jurisdiccionales, y que se desautorice á 
los magistrados, con lo que se me propuso al propio tiempo, tuve á 
bien ordenar que la espresada declaración sirva de regla eu este y de- 
más casos ocurrentes. ” 

2o3a Si el difunto tenia dos domicilios sujetos á un mismo Sobe*- 
rano, pertenece la formación de inventario al juez del pueblo en que 
fallezca , porque este es competente no solo por razón del domicilio, 
sino también de su muerte. 

Pero si teniendo dos domicilios, muere fuera de ellos, debe co- 
nocer del inventario y continuarle el juez de los dos que le pre- 
venga, si no es que la desigualdad del domicilio sea muy considerable, 
en cuyo caso debe pcrlenecerlc al de aquel domle vivía la mayor parte 
del año. 

ao33 Si el lego instituye varios herederos, y uno ó mas de ellos 
son clérigos, se debe hacer el inventario ante el juez secular, por cuyo 
mandato han de ser citados como los legos, pues que esta citación no 
lo es propiamente , sino un mero aviso para que como interesados en 
parte de la herencia comparezcan, si quieren, á usar de su derecho, ni 
tampoco arguye superioridad, y asi ni el juez secular le apremia á ello, 
ni el clérigo por no comparecer incurre en contumacia, ni se anula 
el acto. 

II «'Como el juez secular antequien se forma el inventario, tiene 
facultades para hacer que se practiquen todas las diligencias que co- 
«1 uzean á él, y de consiguiente las de citar al clérigo como uno de los 
herederos, para que no pueda quejarse ni alegar nulidad por no ha- 
bérsele citado, creo que esta citación lo es propia y verdadera, mayor- 
mente cuando si para la formación del inventario es necesaria alguna 
i 1 igencia del clérigo, podrá compelerle á ella el juez secular por los 
mei ios egales, pacs de otra suerte se quedaría sin evacuar el acto , y 
serian ilusorias dichas facultades; y á vista de esto y de que sobre el 
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particular de que hablamos, las personas eclesiásticas deben , según se 
dice en la Iveal cédula de id de junio de 1 7 7 5 que luego se insertará, 
acudir ante las justicias ordinarias , tienen estas sobre aquellas en el 
presente caso como en otros cierta especie de superioridad.» ( Nota del 
reformador de Febrero .) Es principio de derecho conforme con la rec- 
ta y sencilla razón que el que tiene jurisdicción, tiene también las fa- 
cultades necesarias para su perfecto y cumplido ejercicio: qué medi- 
das pueda tomar el juez lego en asuntos de su competencia contra el 
clérigo inobediente ó contraventor ; cuándo podrá imponer multas y 
hacerlas efectivas por sí en ciertos bienes; cuándo habrá de impartir 
el aiLsilio del juez eclesiástico, es materia muy controvertida entre los 
autores y tal vez sin la debida imparcialidad." ¡| 

ao34 Igualmente en la sucesión del lego al clérigo, sea por insti- 
tución ó abintestato, no menos que en la apertura y publicación de 
su testamento c insinuación de la donación que haga el segundo al pri- 
mero , debe procederse ante el juez secular; porque la calidad eclesiás- 
tica como personal dura únicamente en los bienes del clérigo mien- 
tras vive, y espira con su persona, perdiendo la herencia por la acep- 
tación del lego el nombre del que la dejó, y tomando el del aceptante. 

:jo 35 Cuando el testador y su heredero son clérigos, ó el clérigo lo 
es del lego, la publicación y apertura del testamento cerrado asi como 
la insinuación de la donación que haga el secular al eclesiástico, se de- 
ben hacer ante el juez secular corno competente; del mismo modo que 
la tutela legítima y curaduría de la persona y bienes de menores legos 
que se confiere al clérigo su pariente, la ha de discernir el juez secu- 
lar (leyes 4$ , tít. 6, Part. 1 ; y 14 , tít. 16 , Part. 6 ) (véase núme- 
ro 538), y por consiguiente se ha de dar cuenta de ella ante él; aun- 
que la de menores clérigos que se encarga al lego, ha de discernirla el 
juez eclesiástico, y el mismo ha de aprobar las cuentas. 

ao36 Pero cuando el clérigo sucede al lego ó á otro clérigo por 
testamento ó abintestato como pariente mas cercano, ó cuando es ins- 
tituido lugar pió, se ha de hacer el inventario ante el juez eclesiástico; 
porque en estos casos se trata de interés de clérigo y cosa eclesiástica, y 
por la aceptación de la herencia se constituyen suyos los bienes per- 
diendo el nombre del lego á quien pertenecieron. 

2 o 3 y Sin embargo de esto y de que es conforme al dictamen de 
nuestros autores fundados en la razón espuesta (aunque algunos du- 
dando de su opinión dicen que se ha de estar á la costumbre del pue- 
blo), se halla resuelto en la citada Real cédula de i3 de junio de 1 775 
que los jueces eclesiásticos no conozcan de nulidad de testamentos c 
inventarios, secuestros ni administración de bienes , aunque se hayan 
otorgado por eclesiásticos, y algunos de los herederos ó legatarios sean 
comunidades ó personas eclesiásticas (núm. i58q): y para que nadie deje 
de usar de su derecho y de introducir los recu'rsos competentes de 
fuerza en conocer y proceder, si se entremetiesen los jueces eclesiásti- 
cos en su conocimiento, á causa tal vez de ignorar esta decisión, ni sea 
molestado y sacado de su fuero, se inserta aqui literalmente. 

"EL Rey. A vos &c.; Sabed: Oue por don Juan Bautista Nardiz, 
vecino déla villa de Berméo en el señorío de Vizcaya, se me representó 
que doña María Ana y dona María Antonia Nardiz, hermanas, la pri- 
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mera casada con don José de Lon a, sindico del convento de san Fran- 
' cisco de la referida villa, y la segunda que vivía en sa compañía en 
estado honesto, otorgaron con el espresado don José, á influjo del guar- 
dián del mencionado convento y de otro religioso que era confesor de 
la dona María A. 11a, testamento con fecha 20 de marzo de 1721, en 
el que dispusieron de todos sus bienes á favor del convento con títu- 
lo de fundación de misas rezadas, y que nombrasen administrador de 
los referidos bienes el guardián y discretos del convento, teniendo aquel 
un voto v estos otro: que los causantes de Nardiz noticiosos de lo 
que pasaba, luego que falleció la dona María Antonia, acudieron ante 
la justicia ordinaria de la espresada villa de lie r meo puliéndose de- 
clarasen nulas sus disposiciones y la de dona María Ana , y se les de- 
clarase por herederos ahiuteslato; pero el administrador don Juan 
Bautista de Arteaga recurrió al ordinario eclesiástico de Calahorra, y 
consiguió que inhibiese á la justicia real; y aunque llevados allí los au- 
tos declinaron jurisdicción, sustanciado el artículo, se declaró juez com- 
petente, e introducida la fuerza en la Real Chancillería de Valladolid, de- 
claró que no la hacia el eclesiástico en conocer y proceder en dicha 
causa, lo cual ha sido el origen de los graves perjuicios c impondera- 
bles dispendios que después se han seguido á la familia del referido 
Nardiz, que por necesidad se sujetó á la jurisdicción eclesiástica: Que 
sin embargo de que probaron en la primera instancia no solo las per- 
secuciones de los frailes de aquel convento, guardián y confesor, sino 
•las amenazas y malos tratamientos que don José de Lorra hizo á su mu- 
ger para obligarla á hacer aquella disposición, como también las su- 
gestiones que intervinieron para que accediese á ella su hermana dona 
Ma ría Antonia, la cual vivió miserablemente bajo la opresión de los 
frailes que la aterraban con el juramento que tenia hecho de no revo- 
car e! testamento, á lo que había manifestado sus deseos, el ordinario 
eclesiástico habia declarado válidas sus disposiciones: Y que, llevados los 
autos al tribunal de la nunciatura, ilespues de varias sentencias dadas 
en ellos revocatorias unas de otras, últimamente habia recaído ejecutoria 
de tres conformes declarando válidas dichas disposiciones, y espumen- 
do por menor la resistencia de estas con lo dispuesto en las leyes del 
Reino y autos acordados, la injusticia de dichas determinaciones según 
lo que resulta justificado en autos, y la nulidad del auto de fuerza de la 
RealChancillería que ha sido el motivo de tantos perjuicios, y conque ha 
quedado arruinada esta familia: Me suplicó fuese servido mandar que 
el mi Consejo hiciese traer los autos que se hallaban en la secretaría de 
breves de la nunciatura, y resultando por ellos que es negocio que toca 
Á la jurisdicción rea!, emplazar á las parles, y con su audiencia se de- 
terminen en el por los mismos autos, coadyuvando el derecho de dicho 
don Juan Bautista Nardiz el mi fiscal, atendiendo á las dilaciones y 
mayores gastos que se ocasionarían de remitirlo á las justicias ordina- 
rias donde tuvieron su principio, ó á la Cbancillería : y habiendo sido 
servido de remitir al mi Consejo la citada representación para que me 
consultase su contenido y súplica cuanto se le ofreciese y pareciese: vis- 
ta en el con los antecedentes que se citan y se mandaron entregar ad 
ejjcctum vulendr , teniendo presente lo espuesto sobre todo por el mi 
sea , en consulta de 22 de marzo de este año me hizo presente su 
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parecer, y por mi Real deliberación á ella que fue' publicada en e'l y 
mandada cumplir en n de mayo prócsimo antecedente, entre ot ras co- 
sas be venido en declarar, que el conocimiento de la nulidad ó valida- 
ción de los testamentos y codicilos otorgados á nombre de don José de 
Lorra y su muger dona María Ana de Nardiz y de dona María Anto- 
nia su hermana, corresponde á la justicia real, y que se retengan los 
autos en el mi Consejo en donde toca su conocimiento por ser las cita- 
das disposiciones notoriamente contra el auto acordado 3 , tit. 10, lib. 5 , 
Recop. (boy ley i 5 , tit. 20, lib. 10, Novis. Rccop.); y para ejecución de 
lo demas resuelto he acordado espedir esta mi cédula, por la que os ba- 
go la mas seria advertencia para que en adelante no permitáis que los 
tribunales eclesiásticos tomen semejantes conocimientos de nulidad de 
testamentos , inventarios , secuestro y administración de bienes, ni en 
iguales juicios reales en que lodos son actores, aunque se hayan otorgado 
por personas eclesiásticas, y algunos de los herederos ó legatarios sean 
comunidades ó personas eclesiásticas, pues todos como verdaderos ac- 
tores al todo ó parte de la herencia que siempre se compone de bienes 
temporales y profanos, deben acudir ante las justicias reales ordinarias, 
por ser ademas de las razones espuestas la testamentifaccion activa ci- 
vil sujeta á las leyes reales, sin diferencia de testadores, y un instru- 
mento público que tiene en las leyes prescrita la forma de su otorga- 
miento: y mando que los recursos de esta naturaleza se pasen á mis 
fiscales residentes en esa audiencia para que defiendan la jurisdicción 
Real con el celo y doctrina que deben por sus empleos, dando cuenta 
al mi Consejo de los casos en que la vieren atropellada ; y quiero que 
esta mi Real cédula se lea en el acuerdo pleno con la asistencia precisa 
del regente y de los fiscales, y se coloque en el archivo; repitiendo sil 
lectura en el primer día de tribunal del mes de enero de cada año, 
para que no se olvide su puntual observancia por lo mucho que impor- 
ta escusar á los súbditos el ser fatigados con sacarlos á litigar de sus 
propios jueces, á cuyo fin daréis las ordenes y providencias que con- 
vengan.” Esta Real cédula con referencia de las remitidas á las chanci- 
llerías y audiencias se renovó y publicó por otra de 1 5 de noviembre 
de 1781 que en lo dispositivo está conforme con aquellas, y es la 
ley 16, tít. 20, lib. 1.0, Novís. Recop. 

SECCION IV. 

Qué requisitos deben concurrir en el inventario. 

2 o 38 Para que el inventario solemne de los bienes del difunto sea 
válido y produzca los sesenta y ocho efectos que recopila Gucrreiro, 
han de concurrir en él siete requisitos. 

¡j El reformador de Febrero dice con propiedad y chiste: "¡Alabo la 
paciencia del tal Guerreiro! No he hallado este autor, aunque he he- 
cho diligencias en su busca, pues deseaba ver por curiosidad que tales 
eran sus mas de cinco docenas y media de efectos, entre los cuales ha- 
brá sin duda algunos muy estrados y singulares.” || 

?-o 3 9 El primero es que se cite, poniéndose en la citación el dia, 
mes, año y hora, no solamente á los herederos, sino también á los te- 



TITULO VIGESIMOOCTAVO. 

gatarios y acreedores ciertos , á cada uno particular ó singularmente 
en sus personas , ptidiendo ser habidos , por si quieren presenciar la 
formación del inventario: estando ausentes en parage de donde puedan 
venir, por requisitoria; é ignorándose su paradero, por edictos ó pro- 
clamas, ley 5 , tít. 6 , Part. 6 . (Véase el núm 1469.) 

204.0 Pero hoy dia no se practica regularmente en estos reinos de 
Castilla la disposición del número anterior en cuanto a citar á los 
acreedores y legatarios, ya porque está en su arbitrio redargüir de di- 
minuto el inventario siempre que averigüen haberse omitido incluir 
en el algunos bienes, y ya porque, como habiendo bienes que partir, ante* 
de hacerse la división se deducen (según dehe hacerse) las créditos con- 
tra el caudal, por no haber ni poder llamarse herencia sino el residuo, 
no se les puede causar perjuicio; y por lo tanto se cita únicamente á la 
viuda y herederos entre quienes se ha de hacer la partición. 

204 1 El segundo requisito es que se haga ante juez y escribano, 
aunque de necesidad no se requiere la presencia del primero , porque 
ninguna ley nuestra lo manda; ni las 99 y 100, tít. 18, Part. 3 , que 
prescriben la forma de eslender el inventario los herederos y cj tutor, 
ni la 5 , tít. 6, Part. 6, hablan de semejante cosa. (Véase núm. 20i3.) 

3 o 4 i Y por lo tanto, conociendo el Consejo que á mas de no ser 
del caso la presencia del juez, se originaban dispendios inútiles y per- 
juicios á los menores y ausentes; que en el de querer ocultar algunos 
bienes el heredero presente ó el tutor, nadie se lo puede impedir por 
mas que el juez se desvele en precaver la ocultación; que los menores y 
ausentes pueden usar después de su derecho, si la acreditan; y que la 
asistencia del juez ningún vigor dá al inventario, y antes bien causa 
desfalco á los interesados, por mas que la hidrópica codicia de algunos 
quiera aparentar que es conveniente para evitar el estravío de los 
bienes: mandó sabia y justamente en el cap 5 del arancel dado á los 
tenientes de corregidor de esta villa en 1 1 de abril de 1768 lo si- 
guiente: 

"Los tenientes solo asistan á inventarios y tasaciones de bienes 
de testamentarías en los casos que haya que recontar dinero ó inven- 
tariar bienes y alhajas preciosas, para lo cual se considera que bas- 
tan dos dias; y en estos casos solo puedan llevar treinta reales por 
mañana, y otros tantos por la tarde. En los demas inventarios, tasas 
y almonedas no es necesaria la asistencia del juez, pues basta la de los 
interesados; y siéndolo menores ó ausentes, la de sus tutores, curado- 
res y defensores por ellos.” 

2 0 43 Este capítulo eesonera á los interesados del crecido grava- 
men de derechos supéríluos al juez , y se debe observar en todo el rei- 
no, porque cuando el soberano manda á algún juez una cosa, es visto 
mandarla á todos los de sus dominios en igual caso y circunstancias. 
Y esto es todavía mas cierto cuando el testador ordena que no asista 
el juez, y que solo el tutor testamentario ú otras personas que eíije 
lo bagan estrajudicialmente á presencia de escribano y testigos; pues 
puede mandarlo asi , como también que formalizcn la tasación y par- 
tición de sus bienes. 

2044 Esta práctica se observa como justa en Aragón y Valencia, 
según afirma Colon en su instrucción de escribanos, tom. a, lib. 3 , 
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eap. 3; pero se entiende, no pretendiendo algún acreedor que se haga 
inventarío judicial, porque si lo pretende, deberá intervenir el juez 
con Jos nombrados por el testador, y satisfechos el acreedor ó acreedo- 
res, cesará, y los comisionados evacuarán por sí solos entre los herede- 
ros lo que el testador les ordenó, sin que el juez pueda impedírselo por 
haberse acabado la jurisdicción que !c prorogaron los acreedores. 

jl Con motivo de lo que sienta Febrero sobre las facultades del tes- 
tador para nombrar persona ó personas que estra judicialmente hagan 
el inventario, tasación y partición de los bienes, copia su reformador la 
ley i o, tít. 20, lib. io, Novís. Recop., cuyo tenor es el siguiente: f -Don 
Cirios &c. Sabed: Que con el fin de evitar que el caudal de los pupi- 
los y huérfanos se disipe en diligencias judiciales y cosías que por lo 
común causaban los llamados padres generales de menores y defenso- 
res de ausentes, cuyos oficios por gravosos se han consumido en mu- 
chos pueblos del reino, adoptó el mi Consejo el medio de conceder 
permiso á los testadores que lo han solicitado , para que luego que fa- 
llezcan , formen los aprecios , cuentas y particiones de sus bienes los 
albacéas, tutores ó testamentarios que señalan como sugetos imparcia- 
les, íntegros y de su total confianza, cumpliendo después dichos testa- 
mentarios con presentar las diligencias ante la justicia del pueblo para 
su aprobación, y que se protocolicen en los oficios del juzgado del juez 
ante quien se presentan. Consiguiente á estas providencias , y habie'n- 
dose promovido espediente en mi chancillería de Granada sobre la 
partición de los bienes que quedaron por fallecimiento- de un vecino de 
la ciudad de Córdoba, declaró aquel tribunal que el contador de cuen- 
tas y particiones en ella no debia intervenir en la disputa ; y de sus 
resultas el dueño de estos oficios don Damian de Castro y García, ve- 
cino de la misma ciudad, me representó que por estas disposiciones se 
hallaba despojado de la formación de cuentas y particiones entre me- 
nores que le pertenecía por su título, con cuya atención solicitó entre 
otras cosas me sirviese declarar no debían obstar dichas providencias 
al ejercicio, uso y facultades de su título: esta representación la man- 
de remitir al mi Consejo para que me espusicsc su parecer; y visto en 
él y consultado con mi lleal Persona , be venido en declarar no haber 
lugar á las pretensiones de don Damian de Castro y García, y quiero 
que esta providencia sea ostensiva y sirva de regla general para igua- 
les casos en que los contadores de cuentas y particiones, á pretesto de- 
las facultades concedidas en sus títulos, soliciten privar á los testado- 
res de las que tienen para nombrar partidores ó contadores que di- 
vidan las herencias entre sus hijos menores, cuya libertad debe con- 
servarse á los testadores, pues lo contrario seria de mucho perjuicio 
á !a causa pública. || 

2o 4-5 El tercer requisito para la validación del inventario solem- 
ne es que se ponga en él como forma sustancial el día, mes, año y lu- 
gar en que se empieza y concluye, del mismo modo que en cualquie- 
ra instrumento público, pues de lo contrario no vale. 

.2046 Pero asi como en los instrumentos no necesita el escrita’ 
no poner con individualidad la casa, pieza, ni hora en que se otor- 
gan, pues basta hacer mención del pueblo con el dia , mes, año y 
otorgantes, asi tampoco en los inventarios es necesario que ponga las 
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piezas en que se hallan los bienes muebles que cada dia se juntan; 
V solo será conveniente espresar la hora en que se principia y conclu- 
ye en cada uno, para que se sepa las que se emplean, á fin de 
regular las dietas ó salarios; como también será muy útil mencionar- 
la en los instrumentos cuando un deudor otorga muchas obligacio- 
nes en un mismo dia á favor de diferentes sugetos, ante un mismo 
escribano , para graduarlos por el tiempo en caso de ocurrencia ó 
concurso. Antes del año i 383 en que don Juan el Primero mandó se 
contasen los anos desde el dia del nacimiento de Jesucristo, se conta- 
ban por eras, ó por la era de Cesar ( Augusto ) que principia treinta 
y ocho anos antes de la cristiana que seguimos; pues en instrumentos 
anteriores ;í dicho tiempo (i 383 ) verá el escribano que se hace men- 
ción de eras. 

[f I>e la era habla esfensamente el padre Mariana en el cap. 23 , de- 
dicado á este solo objeto, líb. 3 de su historia de España. En las Cor- 
tes de Valencia de 1 35 B se estableció, que los años no se contasen co- 
mo solían por la era de Cesar, sino por el nacimiento de Cristo. En 
las Cortes de Segó vi a (de i 383 bajo don Juan el Primero) ninguna 
cósase estableció, qu.e se sepa , de mayor momento , salvo que á la 
imitación de los valencianos, que en esto ganaron por la mano a los 
demas pueblos de España, se hizo una ley en que se ordenó troca- 
sen la manera de contar los años que antes usaban por las eras de 
César, en los años del nacimiento de Cristo, como hoy se guarda; (el 
mismo autor, cap. 2, líb. 16, y cap. 6, lib. 18); pero no os ecsacto que 
los valencianos ganasen en esto por la mano á los demás pueblos de 
España , porque en Navarra no hay memoria de que se contase por 
eras, sino por el nacimiento de Jesucristo. j[ 

2047 El cuarto requisito del inventario es que presencien su for- 
mación tres testigos en quienes concurran tres circunstancias : prime- 
ra que sean varones de buena fama y vecinos del pueblo en que. se 
formaliza (ley too, tít. 18, Part. 3 ); segunda, que conozcan al here- 
dero ó al que hace al inventario, como se echa de ver en la lev 5 , 
tít. 6, Part. 6: "Estonce devese facer tal escrito ante tres testigos que 
sean ornes de buena fama, é á tales que conozcan á los herederos." Y 
la tercera es que vean lo que se inventaría, y oigan y entiendan lo que 
se escribe y sienta, y no lo uno sin lo otro; por lo que el ciego no 
puede ser testigo en el inventario, ni tampoco el sordo total, sea de 
nacimiento ó por enfermedad. (Téngase presente lo que habernos di- 
cho en el niim. i46q.) 

20^.8 Pero se duda si valdrá el inventario ó instrumento cuando los 
testigos lo impugnen, y para su resolución se distinguen cinco casos: 

1. ° Cuando todos lo impugnan , y entonces no vale ni hace fe. 

2. 0 Cuando uno ó dos lo reprueban y tres ó mas lo confirman, en 
cuyo caso es válido así el inventario como el instrumento, esceplo que 
los primeros depongan que el contrato contenido en este no se hizo en 
el tiempo y lugar que se menciona, porque los contrayentes ó alguno 
de ellos se hallaban en un pueblo tan distante que era moralmente 
imposible haberse hallado allí. 

3 o Cuando en igual número lo aprueban unos testigos, y lo rc- 
prueban otros, en cuyo caso debe prevalecer la doposicion de los pri- 
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meros, porque en duda se ha de estar por la validación del acto , y 
mas crédito se dá á los testigos instrumentales que afirman que á los 
que niegan. 

4 -° Cuando el testigo que reprueba el instrumento, fue puesto en 
el sin que se requiriese por necesidad ó precepto legal, y entonces este 
basta para destruir ó enervar su fe, si los demas no deponen de posi- 
tivo por ella. 

5 .° Cuando algunos de los testigos instrumentales dicen que no se 
acuerdan si presenciaron ó no su celebración, en cuyo caso no se de- 
bilita su fe, porque nada afirman contra él. 

¡¡ Causa asombro el ver que en esta distinción de casos habla Febre- 
ro como si para otorgar los instrumentos hubiesen de concurrir mu- 
chos y muchos testigos, pues solo en esta hipótesis pudiera decir que: 
«si uno ó dos lo repruehan y tres ó mas lo confirman.” Sin embargo, 
fuera de las últimas voluntades bastan dos solos testigos en toda clase 
de instrumentos, y aun concediendo que sean necesarios tres en los in- 
ventarios solemnes, apenas puede tener aplicacionn la doctrina espucs— 
ta aquí por Febrero; mas útil y racional es la que espone en el juicio 
ordinario al tratar de la prueba instrumental: de ello se hablará en su 
lugar oportuno. j| 

20^9 El quinto requisito es según las leyes 100, til. 18, Part. 3 , 
y 5 , tit. 6, Part. 6, que quien hace el inventario lo suscriba ó firme, y si 
no sabe, un escribano por él; pero lo que se practica es que el heredero 
del que hace el inventario firme todos los dias con los interesados pre- 
sentes el inventario y tasación de los bienes, deposítense ó no en él, y 
si no sabe escribir , firma por él y por todos los demas que tampoco 
saben, un testigo á su ruego, como en otro cualquiera instrumento, au- 
torizando el escribano de la comisión el acto, sin que (estén ó no pre- 
sentes los legatarios ó todos los herederos) intervenga mas escribano, 
con lo cual queda firme el inventario; y asi no se observa la disposición 
de las leyes citadas, por ser esto imposible en lugares donde no hay 
mas que un escribano ó ninguno, y dicha práctica como inmemorial é 
inconcusa tiene fuerza de ley. (Véase núm. i^yo.) 

2o5o El sesto requisito es que se empiece y concluya el inventario 
dentro de! término legal. Por lo tocante al heredero, se halla éste obli- 
gado á principiarlo dentro de los treinta dias siguientes al en que se- 


pa que está instituido, y concluirlo dentro de tres meses (inclusos Jos 
treinta dias) si en el distrito del pueblo del fallecimiento del testador 
se hallan los bienes de la herencia; pues hallándose algunos en otra ju- 
risdicción, se le puede conceder un año á mas de los tres meses, (ley 5, 
tit. 6, Part. 6), cuyo término como señalado por la ley, es perentorio, no 
le puede prorogar el juez, y corre al enfermo é impedido: si bien al- 
gunos afirman , que si hubiere causa grave y justo impedimento, podrá 
prorogarlo. (Véanse núm. i 4 -b 6 y siguientes ) En esta córte se suele 
empezar regularmente dentro del novenario; mas por principiarse fue- 
ra de él no se invalida, si se comienza y concluye dentro del término 
legal, como lo he visto practicar y practicado de ambos modos: y por 
no ser contra ley, sino antes bien arreglado á ella, no se anuló. 

20ói Para que corra el término expresado de hacer el inventario, 
es preciso que el heredero acepte la herencia * por lo que si pide al juez 
TOMO II. r ’ 
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nueve meses para deliberar si lia de aceptar ó repudiar la herencia , ó 
al ftey un año, que es el término que le pueden conceder para este efec- 
to, (ley 2 , tit. 6, Part. G, núm. i 46 i) no le corre en su intermedio 
hasta que acepte, á no ser que por dolo difiera su aceptación , y espire 
el tiempo de aceptar, en cuyo caso correrá y le perjudicará sí dentro 
de él no lo formaliza. 

¡¡ Esto pugna con lo sentado en el número anterior y la ley i cita- 
da en el mismo, que señala fijamente el dia desde que comienza á cor- 
rer el término para principiar y concluir el inventario: pugna ademas 
con la causa y objeto porque se introdujo el inventario, que fué el es- 
cusar la petición de término para deliberar, proporcionando al heredero 
un medio para aceptar desde luego la herencia sin el menor peligro de 
perjuicio; pero en el número siguiente viene á templar Febrero algún 
tanto esta contradicción. j| 

2002 Mas lo que se practica para evitar dilaciones y perjuicios 
es aceptar el heredero la herencia á beneficio de inventario, con io 
cual no se necesita pedir ni gastar tiempo en deliberar si la hade acep- 
tar ú repudiar, ni queda obligado á mas de lo que alcanza la herencia 
por deudas ó legados, si hace el inventario en el término y con la pu- 
reza que prescribe el derecho. 

200 3 Sobre cuándo podrá ser estrechado el heredero por los acree- 
dores y legatarios véanse los números 1 4-7 4 V 1 4q 2 ; advirtiendo ahora 
que á los acreedores no se paga ni debe pagar hasta que se finalizan 
el inventario y tasación, escepto que se conozca que hay para todos y 
para heredar, porque de lo contrario podrá seguirse perjuicio á los 
privilegiados, si se paga antes á los que no lo son. 

2054 El séptimo y último requisito es que quien ha hecho el inven- 
tario jure haberlo formalizado bien y fielmente sin omitircosa alguna á 
sabiendas, y que proteste agregar á él otros cualesquiera bienes y efectos 
que aparezcan pertenecer á la herencia, tan pronto como llegue á su 
noticia, según se practica y debe hacer. 

Pero este juramento no es esencial en el inventario, pues solo 
se manda que quien lo haga diga en él que es verdadero, y se ha 
formalizado con ecsactitud y legalidad (leyes ioo, lít. 18, Part. 3 ; y 5 
tit. G, Part. G); por manera que el juramento únicamente sirve para 
cscíuir la presunción de que ha ocultado algo, y para que el que alega 
la ocultación tenga el gravamen de probarla, como que !e incumbe, 
porque se funda en afirmativa y esta puede probarse. La protesta es 
para no incurrir en la pena impuesta á los que no hacen el inventario 
con pureza, de lo que se tratará luego. 

SECCION V 

De las cosas que deben inventariarse. 

2055 Deben inventariarse todos los bienes del difunto, por mane- 
ra que en el inventario se deben poner por clases separadas y por me- 
nor lodos los bienes libres, muebles, raíces y semovientes que el difun- 
to haya dejado y le pertenezcan, no solo en el pueblo de su domicilio y 
fallecimiento, sino también en otro cualquiera de dentro y fuera de! 
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reino tí provincia, con distinción y separación de cada cosa , especie y 
cantidad, é individuales senas de peso, medida, hechura, color , calidad, 
secso y edad , linderos y demas correspondientes , según sean los bienes; 
pues siendo obscuro por faltar esta especificación, es nulo, mediante a 
que no puede servir para el fui á que se dirige, y asi no aprovecha al 
que no lo formaliza con la claridad, pureza y rectitud que debe. Y sin 
embargo deque algunos inventarían indistintamente por piezas los que 
se hallan en cada una, no debe observarse este me'todo, por ser confuso 
para hacer la división y saber á cuánto ascienden los de cada clase ; en 
cuya atención los de cada una se han de poner juntos, aunque esten 
en diversos lugares y piezas, corno se practica en esta córte. 

2056 En igual forma se han de inventariar los instrumentos, Ir- 
bros y papeles concernientes á la herencia, y los censos, efectos, juros, 
derechos y acciones libres: siendo de advertir que los libros y papeles 
tocantes á los bienes hereditarios deben quedar depositados ' en poder 
de quien hizo el inventario, para que no padezcan estravío , ni los in- 
teresados en ellos esperimenten perjuicio. 

2057 También se deben inventariar las deudas puras, condiciona- 
les ó á día cierto que el testador tenia á su favor ó contra si (véanse 
número 55y y su nota) ; y asimismo el debito del mismo heredero, 
pues haciendo el inventario con la pureza legal, tiene derecho á cobrar- 
lo, como lo tienen los demas acreedores respecto de sus créditos. 

2 0 58 Pero no está obligado á poner en él los gastos que hizd en 
el entierro, ni* otros que sean justos; y si se dudase de ellos, podrá 
probarlos por su juramento, testigos ú otro medio legal. (Ley 8, títu- 
lo 6, Part, 6, glos. i). En las deudas mencionadas en el número ante- 
rior se incluye lo que las hermandades á que perteneció el ditanto de- 
bían darle por socorros, luto, enfermedad y otras cosas según sus cons- 
tituciones, y que satisfacieron á sus herederos ó viuda, porque lodo es 
caudal suyo anticipado en vida, y asi es divisible entre todos, y no toca 
al legatario del quinto ni á otro en particular. 

ao 5 g Algunos dicen que de las deudas á favor no se debe hacer 
inventario , sino es que consten por instrumentos ú otras pruebas le- 
gítimas , ni tampoco de las deudas en contra, escepto que sean líqui- 
das, porque siguen la naturaleza de ía obligación y requieren mayor 
conocimiento, el cual no loca al juicio de partición, que es sumario; 
pero sin embargo no se sigue esta opinión , y unas y otras se ponen 
por vía de declaración con su respectiva calidad al fin del inventario, 
baya ó no instrumento que las acredite: las primeras, porque de omi- 
tirlas se da lugar á ocultación; y no se puede intentar su cobro por 
ignorarse , ni aprovechan á los partícipes en la herencia; y las segun- 
das, para deducirse de esta (caso que se verifiquen) antes de proceder 
a la división , y no causar á los acreedores el perjuicio de tener que 
dirigir su acción por su importe á prorata contra cada heredero des- 
pués de hecha. 

3060 Ademas de esto, la ley ioo, tít. 18, Part. 3, que trae la for- 
ma de ordenar el inventario, no solo habla indistintamente, 5 i„ 0 que 
da a entender que se debe practicar asi: "E primeramente otorgó qu.* 
avia fallado en los bienes de su padre el finado tantas cosas muebles 
e. tántas raíces, e tantas debdas quel devian, ó quel devia, «omb ran- 
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do todas estas cosas cuántas son é cuáles: é otrosí quién son los deb- 
dores, e cuántas’ son las cartas de las debdas, c por cuál escribano 
fueron fechas." Pero si alguno de los interesados negare ei débito, 
bastará su negativa para impedir su deducción, aunque el que lo for- 
malizo lo haya confesado. 

2061 Deben igualmente inventariarse las cosas litigiosas, espre- 
sándose esta calidad; pero no han de dividirse hasta que se declare sí 
pertenecen ó no á la herencia : y también se han de inventariar las 
agenas que al tiempo de la muerte del testador se encuentran entre 
las de éste, y las hubiese tenido en depósito, comodato ó prenda, 
para que no se pierdan ni estravien, ni se baga fraude á sus dueños, 
á no ser que estos repugnen que se inventaríen; en cuyo caso si pi- 
den que Ies sean entregadas, y los herederos no niegan que sean su- 
yas, hasta que justifiquen sumariamente serlo, y si lo confiesan llana- 
mente porque les consta, no hay para que hacer la justificación; pero 
si alguno de ellos lo niega, es preciso que en vía ordinaria acrediten 
pertenecerles. 

2062 Jin los propios términos deben inventariarse los frutos de 
los bienes libres y vinculados del testador, sean naturales, como trigo, 
vino, aceite y otros semejantes para cuya producción es necesaria ó no 
la industria humana, sean civiles, como réditos, pensiones, alquileres, 
arrendamientos de tierras, viñas y olivares, censos, juros, efectos y 
oficios; y ora esten pendientes en las mismas fincas, ó se hayan venci- 
do hasta el día de su muerte. 

2060 También se han de inventariar las mejoras hechas en los 
bienes libres, pues todo aumenta su herencia; y en cuanto á las de los 
vinculados, respecto á no tocar parte alguna de ellas á la muger, hi- 
jos ni herederos del difunto poseedor, según la ley 4 ^ de Toro , es 
inútil el que se inventaríen; pero los frutos naturales y civiles que no 
quedaron pendientes ni vencidos y produjeron los bienes privativos 
de! muerto ó del vivo mientras se evacuó la partición, no se han de 
inventariar después, ni partir con este, ni con los herederos de aquel, 
porque son propios de los dueños de las fincas, censos y efectos que 
los rindieron ( Ayor. , part. 1, cap. 6, niím. 10); escepto en los casos 
en que continúa tácitamente la sociedad conyugal. 

2064 Los vestidos de la viuda é hijos del difunto se deben po- 
ner asimismo en el inventario, escepto los cotidianos; aunque si su 
padre <5 marido les hubiesen dado para este uso los preciosos, como 
suelen hacer los magnates y ricos, ó si en el pueblo hubiere cos- 
tumbre de que entre estas personas se tengan los adornos y vestidos 
preciosos de la muger c hijos del difunto por cotidianos, no se in- 
ventariarán, y antes Lien se estimarán como, donados por. este en 
parte de los alimentos á que estaba obligado, y los harán suyos; lo cual 
se practica en esta córte con los vestidos y joyas que las Grandes com- 
pran, con lo que se les da con titulo de alfileres ó gastos dé cámara, 
pues son suyos privativamente, porque se pacta asi en las capitula- 
ciones, y hay tal costumbre. 

2°Go Li lecho cotidiano se debe inventariar con distinción y es- 
pecificación de las cosas de que se compone; pues aunque, sino hay 
aeree ores, no se ha de dividir, porque toca al viudo ó viudáj como 
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se dirá mas adelante, sirve su descripción para su restitución especi- 
fica en el estado en que se halle, si se vuelve á casar, según también 
se espondrá; y en caso de haber acreedores , para que no se dude si es 
el festivo ó cotidiano, ó si lo ha de llevar ó no el viudo ó viuda en 
perjuicio de ellos. (Ayor., part. i, cap. 3 , núrn. 4 o -) Omitiéndose in- 
ventariarlo, no se debe abonar al viudo, porque es visto haberse que- 
dado con el , y carece de acción para que se le abonen dos. 

2066 L os bienes legados específicamente se deben inventariar y 
tasar aunque el legatario lo resista , no dudándose que son de la he- 
rencia , para ver si caben ó no en el tercio ó quinto, caso que los he- 
rederos sean descendientes ó ascendientes legítimos (es decir, caso que 
los herederos lo sean forzosos. )( Ayor., cap. 3 , ruím. 36 al fin.). 

2067 Ultimamente , se han de inventariar los bienes dótales, pa- 
rafernales y hereditarios de la muger que se hallan entre los de su di- 
funto marido, no para dividirlos entre los herederos de este, sino pa- 
ra entregarlos oportunamente á su viuda; pues se presume que to- 
dos los que deja el difunto son suyos, mientras no se pruebe lo con- 
trario; y así deben inventariarse como tales, haciéndose después en el 
juicio de división la separación y repartimiento correspondientes: todo 
lo cual se observa en esta corle, y ha de observarse como justo y arreglado. 

2068 Se ha de añadir al inventario el importe del daño que uno 
de los he.rederos causó en alguna de las cosas de la herencia, y el de 
las que tomó ó sustrajo de esta después de la muerte del testador, si 
lo confiesa ó por otro medio legal se acredita sumariamente; y se le 
ha de adjudicar en vacío, ó entrada por salida , como si efectivamente 
se le entregaran por el precio que valían antes de deteriorarlas. Cuan- 
do el heredero niegue el daño ó la sustracción , se inventariarán no 
obstante como cosa dudosa, y se aplicarán proporcionalmente á cada 
uno en la partición para que perciba su parte, caso que aquel sea 
condenado en juicio plenario. 

2069 Pero si el heredero hizo el daño antes de fallecer el testa- 
dor , no se ha de inventariar ni hacerse mérito de él en el juicio di- 
visorio, sino que los coherederos deben usar de su derecho en el cor- 
respondiente, porque ecsije mas prolijo ecsáinen é investigación; y si 
el heredero es condenado á su resarcimiento , se repartirá después su 
importe entre lodos en la forma espuesta, sin que por esto se sus- 
penda la partición de los bienes efectivos. (Ayor., part. 1, cap. 3 , nú- 
mero Sy.) 

2070 Acontece muchas veces que los herederos contienden sobre 
si se han de inventariar y dividir algunos bienes que se hallan entre 
los de la herencia: lo que según la diversidad de casos debe practicar- 
se, es lo siguiente. 

2071 Si por confesión de los mismos herederos, por sumaria in- 
formación que el juez reciba de oficio, ó por sentencia consta que son 
agenos, ó de mayorazgo, ó sujetos á restitución, no se deben inven- 
tariar ni adjudicar en la partición al que afirma que son suyos, pues 
que éste es del todo estraño en el jnicío de división, no siendo como 
no es heredero, ni teniendo parte en la herencia; y asi han de se- 
pararse de esta y entregarse luego á su dueño. (Ayor., part. 1, cap. 3 , 
núm. 36 .) 
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2072 Si los herederos niegan, que la cosa es agena y no consta 
entonces lo contrario 'por otro medio, se ha de reservar su derecho 
al pretendiente para otro juicio, porque requiere mas pleno conoci- 
miento c indagación: por lo tanto se inventariarán y dividirán con la 
calidad de haber de restituirlos los herederos al que dice ser su dueño si 
por tal se le declarase. 

2073 Caso de no constar incontinenti si tocan ó no á la heren- 
cia, porque unos herederos afirman y otros niegan pertenecerle so 
han de distinguir tres casos: 

i.° Cuando los bienes se encuentran entre los del difunto y este 
los poseía como libres; en cuyo caso no solo se han de inventariar, sino 
también dividir, porque se conceptúan según están, y por la poderosa 
razón legal de la posesión en que estaba el difunto, que induce á su fa-' 
vor la presunción de ser suyos ; pero á los que lo contradicen se Ies 
reservará su derecho, para que sobre su propiedad lo deduzcan en via 
ordinaria, por ecsigir mayor inspección y conocimiento.( Áyora dicho 
núm. 36 .) 

2 o Cuando no se duda haberlos poseído el difunto, sino sola- 
mente si ios poseía como libres, vinculados ó sujetos á restitución, por 
afirmar algunos de los herederos una cosa y otros otra ; en cuyo caso 
se ha de recurrir á conjeturas, y si por algunas se prueba estar vincu- 
lados , concurriendo con ellas la fama de haberlos poseído el difunto 
en este concepto, se han de inventariar, mas no estimar ni dividir, 
hasta que con previo y maduro eesámen se decida la duda. 

3 .° Cuando de ningún modo aparece breve y sumariamente si 
los bienes sobre que se controvierte son agenos ó del difunto, y enton- 
ces no se deben inventariar ni dividir, por prevalecer la pretcnsión 
del que niega haber sido del difunto. 

SECCION VI. 

Cómo ha de proceder el escribano en la formación del inventario , y del 

depósito de los bienes. 

2074 El escribano no ha de proceder en este inventario por inqui- 
sición ni apremio como en el de la vía ejecutiva y causa criminal, que 
es propiamente embargo dirigido á asegurar el débito, pena y costas, 
sino que debe estar á la manifestación voluntaria del que hace el inven- 
tario; pues si se verificase ocultación, toca á los interesados usar de la 
acción que les concede el derecho para no ser perjudicados. 

2076 Todos los bienes inventariados han de depositarse en quien 
elijan los interesados, y por cuenta y riesgo de los mismos, ó en quien 
formaliza el inventario; pues aunque ni la ley 99 que trata del que 
hace el curador de los bienes de su menor, ni la 100, tít. 18, Parti- 
da 3, que espresa el modo de hacer el de los bienes del difunto, ni 
otra alguna manda que se depositen, se ha introducido esta costum- 
bre para precaver su estravío: bien que si el heredero está ausente y 
el difunto no ha comisionado á nadie para su custodia, la debe encar- 
gar el juez á persona abonada, para impedir su ocultación, y entregár- 
selos á su dueño cuando venga, ó á quien le represente. 
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SECCION VIL 

De los efectos del inventario. 

2076 Ademas de los efectos atribuidos al inventario cu el núme- 
ro 1 4-7 4-i hay que tener présenles los que siguen. . 

3077 Por el inventario se presume que todos los bienes conteni- 
dos én él fueron de aquel por cuya -muerte se hizo, aunque esto pro - 
cede solamente contra el que los puso ó mandó poner; y contra éste 
prueba de tal suerte, que aun cuando él ó su heredero aleguen ser su- 
yos algunos de los inventariados, no serán oidos, porque se juzga que el 
que lo formó los donó al sugelo a cuyo favor lo formalizó. Ademas, 
por el hecho de inventariarlos es visto confesar haber sido de aquel 
en cuyo nombre los inventarió, y no puede ir contra su propia confe-, 
sion, pues que ésta, siendo hecha con cierta ciencia, induce donación.., 
(Véase núm. 558 .) 

2078 Pero lo espuesto en el número anterior tiene cinco escepcionés: 

1. n Cuando el que puso sus cosas propias en el inventario, por- 
que se hallaban entre las del difunto, protestó incontinenti que eran 
suyas. 

2. a Cuando los bienes que inventarió son inmuebles, pues no es 
de creer que los hubiese donado; ó cuando se acredita lo contrario por 
vista ocular, que supera á otras pruebas. 

3 . a Cuando implora el beneficio de restitución por haberlos in- 
ventariado inconsiderada é imprudentemente. * 

4 . a Cuando consta haber errado en !a formación del inventario y 
hubo causa justa para haber cometido el error, pues debe ser resti- 
tuido como si fuera menor, porque la presunción, aunque sea de 
derecho, admite prueba en contrario. 

5. a Cuando con instrumentos legítimos y vista ocular justifica no 
ser tantos los bienes cuantos los inventariados , y que por lo mismo 
se deben separar del inventario. 

|¡ Finalmente, son tantos los casos, limitaciones ócsccpeiones, que 
la regla general casi viene á reducirse á cero. (Nota del Febrero re- 
formado .) En este y otros lugares da por supuesto el autor que com- 
pete la restitución á los mayores por la cláusula general si pareciere 
haber alguna causa justa ; pero esto que es cierto atendido el dere- 
cho romano, no se halla espreso en eí nuestro, y en el número 683 
y siguientes habernos enumerado los casos en que según nuestras le- 
yes compete á los mayores aquel beneficio. || 

3079 El inventarío jamás prueba contra tercero, y por lo tanto 
siempre que éste haga constar que son suyos algunos de los bienes con- 
tenidos en el inventario, se le deberán entregar, pues como no pre- 
senció su formación ni fue citado para ella, no le debe perjudicar la 
confesión voluntaria y errónea ó maliciosa que liizo el heredero ó el 
que lo formalizó; al modo que los libros de cuenta y razón que algu- 
no tiene en su poder, hacen fé contra él, y no contra tercero. (Ecy fi- 
nal, lit. 18, Part. 3 . Escob. de ratioc cap. 1 1. Vela, (lis. 38 , nú- 
meros 5 y 27.) 
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2080 En órden á si el heredero ó el que formó el inventario 
podran contravenir ó redamar la declaración del difunto, en la que 
al tiempo de morir afirmó dejaba tales bienes, ó si esta declaración 
induce prueba contra ellos de modo que no se les permita alegar que 
el testador padeció equivocación, se ha de distinguir de casos ^ 

Si el heredero reclama en virtud del derecho que le compete por 
su propia persona, por ejemplo, por haber enagenado alguna cosa 
suya el difunto, puede impugnar legítimamente dicha declaración 

Pero si lo hace en virtud del derecho que le compete por 
la persona del difunto, no puede impugnar la declaración de este 
aunque algunos afirman que en ambos casos está obligado indistinta- 
mente á su observancia, en cuanto lo permita lo que lucre de la heren- 
cia: si el testador hizo ó declaró alguna cosa según y conforme á dere- 
cho, tiene el heredero igual obligación, á menos que pruebe haberlo 
hecho ó declarado el difunto con error manifiesto; y si fue contra de- 
recho, puede impugnarlo, como podria hacerlo el mismo á quien 
representa. 

208 1 El inventario hecho por uno de los herederos aprovecha 
á los demas que no intervinieron en el, aunque algunos dicen que para 
esto es necesaria la cesión del que lo formalizó. 

2082 Dúdase igualmente si el inventario aprovecha á otros sin 
cuya intervención se hizo, como por ejemplo, en el caso siguiente: 
muerto el marido, pide su viuda se inventaríen los bienes que dejó: 
e inventariados y tasados legalmente, y divididos ó antes de su divi- 
sión, aparecen deudas contra el caudal. Los acreedores pretenden el 
pago de sus créditos, y los hijos responden que solo están obligados en 
cuanto lo permite la herencia, porque la aceptaron con beneficio de 
inventario; y los acreedores replican que no deben gozar los hijos de 
este beneficio por no haber hecho otro inventario que el que forma- 
lizó su madre. Ayora, en la parí. 1, cap. 2, núm. 12, trata esta cuestión, 
afirmando que es suficiente el formalizado por la madre, y que cumplen 
los hijos con satisfacer hasta la cantidad que percibieron. 

|¡ Como el heredero es obligado por la ley á la formación del inven- 
tario para que no sustraiga ningunos bienes en perjuicio de los acree- 
dores y legatarios, y esta sustracción se previene bastantemente con el 
inventario que hace la muger de todos los bienes hereditarios y comu- 
nes, no hay justo motivo para que deje de aprovechar asimismo al fie- 
redero, pues no teniendo lugar la razón de la ley, tampoco debe tenerlo 
su disposición. Ademas, con el inventario formado por la muger, y la 
partición hecha con los hijos ó herederos del marido, se satisface- rite- 
jor á la intención de la ley que manda al heredero hacer inventario, 
que con el que aquel haga únicamente de los bienes hereditarios, pues- 
to que en el primero se ponen fuera de los del difunto los que corres- 
ponden á la muger, y asi se puede mostrar mejor cuántos y cuáles 
quedaron por muerte del marido. Estas razones trae Ayora en el lugar 
citado; pero yo creo que puede darse en favor de su opinión otra mas 
poderosa y que hace inútiles las suyas, á saber, que el inventarío he- 
cho por la muger, como que forzosamente ha de hacerse con citación 
délos hijos ó herederos, debe entenderse hecho también por es tos. (IY0- 
ta del Febrero reformado.) j| 
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SECCION VIII. 

De la pena en que Incurre el heredero por ocultar bienes de la herencia 
y cómo ha de procederse en el juicio de ocultación. 

ao 83 Dúdase si por omitir con malicia el heredero poner algunos 
bienes en el inventario, perderá el beneficio que la ley le concede, que- 
dando obligado á satisfacer enteramente á los acreedores sus créditos 
y á los legatarios sus legados, y si se viciará por esto solo el inventario. 

La opinión mas corriente y fundada en el caso propuesto es 
que el heredero no se halla obligado á dicha satisfacción, por no haber 
ley que le condene á ello; que según derecho solamente incurre por su 
dolo en la pena del duplo de lo ocultado (lev 9 , tit. G , Part. G), y que 
el inventario tampoco es nulo, porque cuando la ley en vez de anular 
impone pena ó castigo, vale el acto. (Véase nám. 1 4-7 3 .) 

208.4 En esta suposición debe decirse, que para que el heredero es~ 
ira iio que omitió maliciosamente inventariar algunos bienes, incurra en 
dicha pena del duplo, han de concurrir precisamente tres cosas: 

1. a Que el que alega la ocultación, especifique con individuali- 
dad los ocultados y no inventariados. 

2. a ()ue pruebe ademas que fueron ocultados con ciencia cierta, 
dolo y malicia por el que hizo el inventario, pues el que alega dolo y 
culpa debe probarlos, como lo debe hacer todo el que funda su inten- 
ción en alguna cualidad. 

3 . a Que igualmente pruebe que los bienes ocultados se hallaban en 
poder del difunto al tiempo de su muerte , pues no basta que lo es - 
tuviesen poco antes, porque el que hace el inventario tiene á su fa- 
vor la presunción de que no halda mas entonces. 

2 0 85 La prueba de la ocultación puede hacerse no solo por testi- 
gos de vista, sino también por presunciones y congeturas, y por testigos 
de oidas, si en ellos y en sus dichos concurren las circunstancias que 
se requieren en semejantes casos; porque la ocultación se hace ron 
gran cautela v secreto, y es muy difícil probar el dolo directa y pala- 
dinamente. 

2086 El que alega la ocultación ha de probar que se hizo con dolo 
verdadero, pues no hasta el presunto ; y no probándolo, se presume 
error. 

2087 Llámase dolo verdadero el que se prueba con cadentes y ma- 
nifiestos indicios ó presunciones , como en los delitos de hurto, homici- 
dio, adulterio y otros actos, en los cuales es indispensable que quien 
los hizo ó cometió lo quisiese asi con toda premeditación y delibera- 
ción, y no pudiese ser de otra suerte. 

2088 Dolo presunto es aquel en que hay culpa lata ó grande ne- 
gligencia, y se. prueba con indicios proljables , como si el que tiene en 
su poder alguna cosa depositada la deja de noche en el camino, ó de 
dia en lugar por donde transitan muchos, ó si no paga pudiendo ha- 
cerlo, y lo mismo si no restituye lo que sabe estar debiendo ó que no 
es suyo: en cuyos casos y otros semejantes, aunque se puede y debe 
creer que el delincuente lo hizo con ánimo determinado, sin embargo, 

tomo 11. 20 
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como no repugna y cabe el que hubiese habido ignorancia, olvido u 
otro motivo, hay únicamente dolo presunto contra el, porque los in- 
dicios y presunciones no son manifiestos, á pesar de que no aparece 
motivo ninguno justo del hecho; y asi le escluye cualquiera causa 
aunque sea leve. 

2089 Se ecsimirá de la pena de ocultación el heredero, si protes- 
tó agregar al inventario todos los bienes de que después tuviese noti- 
cia haber pertenecido al difunto al tiempo de su muerte, pues que 
esta protesta escluye el dolo presunto por su omisión, mediante á que 
es propio de la protesta conservar el derecho del que la hace; y por 
lo tanto, si el que omitió poner algo en el inventario lo añade lue"o 
que lo sabe, queda relevado de la pena, mayormente habiendo hecho 
también juramento de no tener noticia de otros bienes, créditos ni 
efectos. 

2090 Pero esto no obstante, si con presunciones (5 indicios graves 
y vehementes se probase que la omisión fue maliciosa, no le aprove- 
chará la protesta para ecsimirse de la pena, con especialidad si ha- 
biéndosele notificado que ponga en el inventario tales hicnes determi- 
nados que se le señalen, no quiere, y después se averigua que al tiem- 
po de la muerte del testador se hallaban en su herencia, pues aunque 
sea menor , una vez que se le interpeló y no obedeció, incurrió en la 
pena, por haber cometido verdaderamente dolo, y porque con el con- 
victo de esto no debe usarse de indulgencia. 

2091 En el juicio de ocultación se ha de proceder ordinariamen- 
te, aunque por procederse de otro modo no se anula el proceso; mas 
por este juicio no debe suspenderse la partición de los bienes inventa- 
riados. Y si el interesado que sabe la ocultación no quiere deducirla 
en juicio, bien sea por evitar escándalo ó por otros motivos, puede pe- 
dir al juez que se inventaríen y dividan tales y cuales bienes que no 
fueron inventariados, y el juez debe compeler á ello al que los ocultó: 
aunque lo mas seguro es que pida se añadan al inventario por haberse 
ocultado, pues de este modo será oido en cualquiera tiempo, y no ten- 
drá lugar ninguna prescripción por la mala fé del encubridor. 

2092 Antes de hacerse la partición, dehe intentarse el juicio de 
ocultación ante el que conoce y entiende en el de testamentaría, que 
como principal atrae á sí todos los incidentes relativos y necesarios 
para su perfecta evacuación ; de tal suerte, que si se intentare ante 
otro, le debe este remitir los autos como accesorios al negocio principal; 
pero hecha y aprobada la partición, se puede intentar ante el ó an- 
te otro del fuero del encubridor , por haberse concluido enteramente el 
de la testamentaría. 

2og3 Ea acción de ocultación respecto á la pena no pasa contra los 
herederos del encubridor, porque no cometieron el delito ; pero s¡ en 
cuanto á la reivindicación de lo ocultado (leyes 58 y 1 11, Dio,, de he- 
gulis jitris. 7, §. fin. tit. 3, lib. 16; 12 y 49 * t-P- 7 1 lib. 44 del Dig- yj a 
iSj, §. últ. de Regutis juris .); escepto que se haya contestado el pleito 
con el encubridor, en cuyo caso pasa también contra sus herederos en 
cuanto á la pena. (Ley 10, lít. i 4 , Part. 7.) 

II Que acciones pasen d no á los herederos y contra los herederos 
es materia de la que hablaremos latamente en su debido lugar; ahora 
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diremos de paso que el delito produce una acción pura y rigorosamen- 
te C ml ó rei persecutoria, y esta se dá á los herederos y contra los he- 
rederos sin necesidad de la contestación del pleito. (Leyes 2, til. j 3 ; 
y 20, tít- 1 i, Part. 7.) 

Produce ademas el delito otra acccion pena!, y esta se sub- 
divide en civil ó pecuniaria como la del duplo ó cuadruplo cu el hurto, 
la del triplo en el robo (hoy desusadas) y otras varias; de estas, la re- 
gla general es que no se dan á los herederos ni contra los herederos, a no 
haber mediado antes contestación del pleito, (las mismas leyes 2 y 20); la 
penal, rigorosamente criminal, tiene por objeto el escarmiento y pena en 
la persona del delincuente, y se acaba siempre por muerte de este. (Leyes 
28, tít. 23 , Parí. 3 ; y a 3 , tit. 1 , Part. 7.) En verdad que para apoyar 
Febrero su doctrina en esta materia no necesitaba citar las leves ro- 

j 

manas, pues todas las relativas a este punto lian sitio trasladadas á 
nuestra Part. 7. || 

2094 No incurre en la pena de encubridor el heredero del difun- 
lo cuando hizo el inventario algún criado suyo, y sin su noticia ni 
consentimiento omitió incluir en él algunos bienes ; pues como que no 
cometió delito en la omisión, 110 se le debe castigar, aunque el criado 
estuviese en su misma casa’. 

2oq 5 Tampoco incurre el heredero en pena cuando no hace por 
sí mismo el inventario , como regularmente sucede á los grandes y 
otros señores , cuyos criados mayores ó apoderados lo formalizan sin 
su intervención ; porque en estos casos no se presume haber cometido 
dolo en la omisión de lo inventariado. ¡| Este caso parece ser idéntico 
al del número anterior. ¡¡ 

2096 l,a pena de encubridor en que incurre el heredero no se 
esliendo al poseedor que como tal y no como heredero formaliza el. 
inventario, porque la ley 9 , tit. fi, Part. 6, que la impone, solo habla 
del primero , y por ser penal no debe ampliarse á la persona que no 
menciona. 

2097 Si después de aceptada la herencia, sustrae algunas cosas de 
ella cualquiera de los herederos, no es visto haberlas tomado con ani- 
mo de hurlarlas y defraudar á los coherederos, sino en cuenta de su 
parte , porque tiene derecho á ellas pro indiviso, y se comtempla cua- 
si dueño; bien que los coherederos pueden indemnizarse y recuperar 
las cosas sustraídas ó su importe, pretendiendo que las devuelva á la 
herencia para su repartimiento ó que se le imputen en su haber, y no 
cabiendo en éste , que restituya el csceso. I,o propio milita en la mn- 
ger y en el socio, porque son dueños de! todo en los mismos términos. 
(Leyes 6 y 17, tit. 10, Part. 5 ; y 4 , tit. i 4 , Part. 7,) 

2098 Estando la herencia yacente ó sin aceptar á causa de ha- 
llarse ausentes los herederos, ó ignorar que lo son, ó por otro moti- 
vo, si alguno sustrajere ú ocultare bienes de ella, aunque no se le 
podrá reconvenir como robador, porque en aquella sazón no tenían 
dueño, debe el juez condenarle a que restituya lo que tomó con los 
frutos percibidos, é imponerle la pena de destierro si es noble, v no 
siéndolo la de trabajaren las labores del rey. (Ley 21, tit. 1 4 - , Par- 
tida 7.) |j Esta disposición, tomada dei derecho romano, tíos ha parecido 
siempre ociosa y pueril, como fundada únicamente en la sutileza de 
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qae no teniendo dneño las cosas de la herencia yacente , no puede co- 
meterse hurto en ellas, porque para haber hurto no basta quitar co- 
sa agena, sino que se ha de hacer sin placer ó contra la voluntad de su 
señor. (Ley i, lit. i4, Part. 7 .) Nos ha parecido tanto mas es Ira ña es- 
ta disposición, cuanto que según el mismo derecho romano la he- 
rencia yacente representaba al difunto, y por esta misma ficción se le 
daba siempre un dueño. Como quiera, la sola diferencia que resulta- 
ba de esta injustificable sutileza, consistia en que no se incurría en la 
pena pecuniaria del duplo ó cuadruplo; pero, habiendo caldo esta en 
completo desuso, se juzgará en este caso como en los de todos los demás 
hartos, porque realmente lo es. || 
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Me la tasación de los bienes Inventariados. 


SECCION I. 


Si es ó no necesaria la tasación. 


3 ogg v/^Lunque en opinión de algunos autores, para que el in- 
venlario se tenga por bien hecbo no es necesario que los bienes inven- 
tariados se estimen , numeren, pesen , midan ni describan con todas 
sus circunstancias , siempre que consten en él , no obstante, es nulo 
cuando en el mismo no se espresan clara y distintamente el peso, me- 
dida, número y aprecio ; y asi no solo se han de inventariar en los tér- 
minos espuestos, sino también apreciar, sin embargo de cualquiera 
costumbre ó por mejor decir corruptela que haya, pues de lo con- 
trario se daría lugar á que el heredero ó el que hiciese el inventario, 
poniendo en confuso los bienes, defraudase á los coherederos, y á los 
menores, ausentes, acreedores y legatarios, suplantando otros de me- 
nos valor : todo lo cual debe aplicarse á la descripción. Ademas, sin la 
valuación 110 puede procederse á la partición, porque ni los fundos y 
edificios son iguales, ni los muebles y semovientes de un mismo valor, 
especie y calidad , para que indistintamente se pueda aplicar uno á 
cada partícipe. 

2100 Lo es puesto en el número anterior no tiene lugar cuando el 
mismo difunto valuó sus bienes antes de fallecer; en tal caso no se de- 
be reiterar después su aprecio , porque se presume haberlo hecho jus- 
tificadamente , cscepto que se pruebe que padeció error, ó que por al- 
guna causa no se condujo en su tasación con la rectitud que debía, 
en cuyo caso se deberán tasar, nuevamente» 

SECCION II. 

Por quiénes debe hacerse la tasación ; quién los elige ; su juramento , cir- 
cunstancias y recusación. 

2101 La valuación ó aprecio de los bienes inventariados se debe 
hacer por peritos diputados públicamente á este fin, y no habiéndolos, 
por los que nombren los interesados, ó por uno, si en ello se confor- 
man los misinos, por ser práctico á inteligente en las clases de bie- 
nes de- la herencia, como en esta corte se hace muchas veces; pues no- 
siendo asi , se ha de nombrar para cada clase el suyo , por ejemplo» 
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para ¡as heredades agrimensores; para las casas y edificios alarifes. • 
y pueden nombrarlos los interesados por pedimento ante el juez ó so- 
lamente. ante el escribano que entiende en el inventario, porque no 
hay ley que diga lo contrario; y asi suele practicarse en esta corte 
2102 Estos peritos han de ser de buena vida y fama v mayores 
de toda escepcion, y deben jurar que barón bien y lealmenté la tasa- 
ción según .su inteligencia, sin causar agravio á los interesados. 


2 i o?> 


Pero si fueron nombrados por el rey ó por el ayantamien- 

I - . _ 1 . * ’ _ . _ . ! ^ 


to, y juraron rd. ingreso de su oficio como se acostumbra, no tienen 
necesidad ni obligación de volver ó. jurar en cada tasación que bagan, 
ni de espresar su edad; ni la tienen tampoco cuando los interesados 
los eligen de conformidad y relevan del juramento, ó cuando son ele- 
gidos para un negocio eslrajudicial como amigos. Los peritos hacen 
veces de testigos y de jueces; de testigos porque deponen como estos, v 
de jueces en cuanto juzgan y están autorizados por el juez para dar su 
dictamen fundado. 

2 .El juramento ó declaración jurada de estos peritos es pro- 
piamente de creencia , porque recae sobre la inteligencia y concepto, 
■que según las reglas de su arte ú oficio, las circunstancias del tiempo, 
su práctica y éspcricncia, forman del valor de lo que tasan; y no es de 
■decir verdad como el de los .simples testigos que deponen de vista ú oí- 
das lo que percibieron por los sentidos, pues no pueden saberlo de cier- 
to, á causa de depender de la estimación común de los hombres, y de no 
tener las cosas valor intrínseco puesto por la lev, como lo tiene la 
moneda. 


2 io r > Si los peritos fueron nombrados públicamente, pueden ser 
compelidos á admitir su encargo y hacer la valuación, porque su ofi- 
cio es público, á tío ser que para su admisión tengan impedimento ó es- 
cusa legítima: y si los eligen los interesados, aunque regularmente no 
pueda obligárseles á aceptado contra su voluntad, porque es oficio 
voluntario, se les podra compeler aun en este caso, sino hay otros 
igualmente idóneos y rectos, porque de lo contrario se daría ocasión á 
diferir la partición por falta de aprecio de los bienes, ó á que la tasa- 
ción fuese injusta por la impericia de otros, con notable detrimento de 
los interesados, mayormente cuando no habernos nacido para nosotros 
solos sino también para ser titiles á la patria y á nuestros conciudada- 
nos. Pero una vez que lo acopíense les puede apremiar a evacuarlo, por- 
que con su aceptación se obligaron á ello. (García de Expens ., cap. 2 4 , 
número 26 ) 

2 i o 6 Pueden ser recusados estos peritos con solo el juramento de 
tenerlos por sospechosos y de no proceder de malicia ni con animo de 
injuriarlos, siendo nombrados por el juez ordinario, pues si este lo 
puede ser, con mayor razón los que el elija. Pero si los nombra por 
contumacia de los interesados, es menester que haya causa para re- 
cusarlos , y que la proponga y pruebe el recusante, porque el nom- 
bramiento del juez se considera hecho en nombre de aquellos, y de con- 
Siguiente por ellos mismos. 

2 *t>7 Si los mismos interesados eligen los peritos, no los podran re- 
cusar , porque con el hecho de elegirlos y presentarlos en juicio es visto 
aprobar sus personas, como sucede en los testigos, esccpto que sea por 
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causa originada ó sabida después del nombramiento, y probada, pues 
no se les admitirá la recusación con solo el juramento espresado ; y 
cuando cada uno nombra el suyo, no puede recusarle el otro, porque 
se guarda igualdad entre ambos , y como cada» perito defiende contra 
el otro el derecho de quien le nombró, queda subsanado el defecto 
que se le podría objetar, y el recurso al tercero en discordia; á no ser 
que el tal nombrado, si fuese presentado como testigo, pudiera ser 
repelido de testificar, en cuyo caso lo podrá ser, y deberá nombrarse 
otro. (Hermosilla, ley 56, tit. 5, Part. 5, glos. 6, números 4b y si- 
guientes basta el 54-) 

2 i o 8 Siendo públicos los peritos, es preciso que el recusante es - 
prese y pruebe las causas antes de empezar aquellos á ejercer su cargo, 
ó luego que tenga noticia de ellas, pues como los tales peritos públicos 
se conceptúan personas de pureza, integridad y habilidad conocida, y 
en quienes el público ha depositado su fe y confianza , no se presume 
su soborno sin que se acredite en forma. 

SECCION III. 

Cómo ha da hacerse la tasación. 

2 íoq Para hacer la tasación se ha de citar á ios interesados asi 
como para el inventario, por si quieren asistir al juramento y reco- 
nocimiento que hagan los peritos, aunque no á oirlos declarar; y no 
presenciándolo ó no citándolos , es nula; á menos que den comisión á 
los peritos para hacerla sin su presencia ni citación, oque los bavan 
elegido de conformidad, pues entonces, como se cree haberlos instruido 
del negocio, no es necesaria su citación ni presencia: bien que si la 
tasación se hace al mismo tiempo que el inventario, basta una citación, 
porque es visto hacerse para asistir á todo; y en la citación se ha de 
poner fecha, y señalar á los interesados el dia y hora en que se ha de 
hacer la valuación, según se practica. 

alio Deben ver y registrarlos peritos cada cosa de las que valúan, 
porque de lo contrario es nula la tasación, y apreciarla separadamente y 
lio muchas por un precio; como asimismo hacer la tasa respectiva de 
todas por lo que justamente valen , de suerte que en venta se pueda sa- 
car por ellas el precio que se les dé (y no como cuando se han de su- 
bastar, pues por la baja que suele hacerse se tasan en mas para que 
con ella se vendan por lo justo), procediendo en su aprecio c on gran 
circunspección, arreglo y moderación, para que ningún interesado en 
la testamentaría esperimente perjuicio, y no por informes de otros. Kl 
precia justo se ha de regular no por la afición singular ó particular á 
lo que se lasa, sino por la estimación general y común de los hombres, 
atendidos el tiempo en que se hace la tasación, la costumbre del pueblo, 
el sitio y producto anual, la calidad, cargas y condición délas mismas 
cosas y su fecundidad ó esterilidad; ni tampoco ha de hacerse con nimio 
rigor, y mucho menos en el juicio divisorio, porque como reina la en- 
vidia, principalmente enLre hermanos, conviene que se haga con equi- 
dad y caridad fraternal; pues aunque se diga que tanto vale la cosa 
cuanto se saque en su. venta, esto se entiende cesante todo fraude. 



23a ti k; i,o yigesimonono. 

21 í í Tampoco se deben valuar, sean raíces ó muebles , por c! pre- 
cio eu que se compraron, sino por la estimación presente, aunque 
se hubiesen comprado en pública subasta, ya porque asi en la venta 
pública como en la privada puede el comprador engallar ó ser enga- 
ñado, ya porque el precio de las cosas varía cada dia según los tiempos 
y circunstancias, mayormente el de las que se deterioran ó consumen 
con el uso, y ya porque muchos postores se acaloran en las posturas ó 
por afición á la cosa, ó por alguna utilidad peculiar que se les sEue de 
su compra y que á ningún otro se seguida, como cuando tienen otra 
contigua á ella, ó también porque otro no la lleve, como frecuen- 
temente sucede. 

ana Se ha de inventariar y apreciar por lo que justamente vale 
la alhaja que el testador legó á alguno, sea hijo suyo ó estrano, aunque 
dijese que valia menos y hubiese mandado que se le diera por este in- 
ferior precio, pues su voluntad no fue legarle todo lo que valia, sino 
el precio en que la valuó y quiso consignar en ella, y así, aunque 
tiene derecho á que se le entregue como legado específico, y la lleva- 
rá dando el csceso, que.se agregará ai caudal común y partirá entre 
los herederos, sin embargo, no queriendo el legatario dar el csceso, 
cumplirán estos con entregarle el valor en que el testador la estimó. 
(Ayora, cap. 3 , mían. 38 .) 

¡j En el presente caso, dice el reformador de Febrero, ó en otro se- 
mejante se han de ccsaminar atentamente las palabras con que se de- 
jó la manda, la cosa legada, las circunstancias de las personas y otras, 
pues podría suceder según la voluntad del testador y sin perjuicio de 
las legítimas de los herederos forzosos, no tuviese el legatario que dar 
parte ninguna del precio de lo legado.) 

2 1 1 3 Tocante á los juros, puesto que teniendo cabimiento se 
hacen diferentes deducciones de los intereses primordiales de su cons- 
titución, á cuyo respecto bajan también sus capitales; que para estas 
deducciones hay reglas fijas dadas por S. M. , ya ésten sobre cien- 
tos. ó sean de renta antiguad moderna, va sea para redimir ó para in- 
ventariar y adjudicar; y que el partidor no dehe alterar el inventario 
por carecer de facultad para ello, conviene que para no causar perjui- 
cios á los partícipes en la herencia, se saque certificación de lo líquido 
de sus capitales y reditos, y que con arreglo á ella se inventaríen y di- 
vidan, pues por su omisión puede- haber agravios, y no se podrán co- 
brar los réditos. 

2 í 1 4 Para ver si queda á los herederos forzosos sn legitima, se ha 
de atender al valor que tenían los bienes al tiempo que murió el tes- 
tador, porque aunque después tengan incremento ó decrcmento, no au- 
mentan ni disminuyen la legítima. (Leyes i y 3 , tit. n, Part. &; Go- 
me?, en la ley yo de Toro, núm. 8 .) 

Mas para el único efecto de partir los bienes entre los herederos, se 
ha de mirar siempre al valor justo, intrínseco y efectivo que tienen 
al hacérsela división, y según este deben valuarse en toda testamenta- 
ría, á diferencia de lo que se practica en las subastas y almonedas, como 
se ha dicho en el núm. 2110; ya porque como desde la muerte hasta la 
partición pueden aumentarse ó disminuirse, debe pertenecer propor- 
cionalmente á los herederos como á dueños el incremento ó decrcmento 
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de ellos, y ya porque , sí habiendo pasado muchos años se adjudican 
por el precio dado al tiempo de la muerte, pueden ser perjudicados al- 
gunos herederos y beneficiados otros, puesto que unos bienes se ha- 
bra'n mejorado y otros empeorado, lo cual no sucede en el caso de 
la legitima, porque esta se deduce del montón ó cúmulo de bienes. 

II Como el testador está obligado por las leyes á dejarla legítima á 
los herederos forzosos, es preciso atenerse á lo que- valgan los bienes 
al tiempo de la muerte para que se sepa si ha cumplido con su de- 
ber. I] (¿Sota del rej armador de Febrero .) 


SECCION IV. 

Qué ha de hacerse cuando discuerdan los tasadores. 

2i 1 5 Discordando los tasadores ó peritos en las tasaciones, han de 
elegir los interesados un tercero, y no conformándose en quien lia de ser, 
le nombrará el juez por su contumacia, y valdrá el parecer de la ma- 
yor parte de los nombrados. El tercero electo, nómbrenle los intere- 
sados de conformidad ó el juez por su discordia y contumacia, no 
puede recusarse sin justificar alguna causa posterior al nombramien- 
to , ó si era anterior, ignorada por el recusante, porque se cree mali- 
ciosa la recusación. Después de la segunda declaración uniforme de los 
peritos no se ha de nombrar otro, porque será proceder en infinito 
(Hermosill. ley 56 , tit. 5 , Part. 5 ; glos. 6, núm. 6o, Earia ad Covar., 
lib. 3 ; Var. cap. i 3 , núms. 3 i etc. y 37.) 

21 16 Si los tres peritos están discordes puede el juez seguir el vo- 
to que le parezca mas verosímil y arreglado, ó elegir un medio pro- 
porcional juntando las : valuaciones de los tres, y deduciendo de su to- 
tal el tercio, que será el precio justo de la cosa: esta opinión es la mas 
equitativa de las siete que liay acerca de lo que se debe practicar , dis- 
cordando los peritos , como afirma Hermosilla en el lugar citado- en el 
número anterior, (núms. r 58 etc. y 166.) Sirva de ejemplo: si uno tasa 
la cosa en cinco, otro en diez y otro en quince, el tercio de estas tres 
partidas, que componen treinta, es de diez y será el justo valor de 
día. Si los interesados, creyendo que es corta ó csccsiva la tasación, 
rehúsan tomar la cosa por ella, pueden echar suertes para darla al 
que toque, ó venderla y repartir su precio, con lo que se evitarán plei- 
tos y discordias. (Ayor. Part. 1, cáp. 4 , núms. 7 y 8). 

2117 Regularmente hablando, 110 está obligado el tercero á con- 
formarse contra su propio juicio con el parecer de alguno de los pe- 
ritos, asi como el tercero nombrado por discordia de los árbitros tam- 
poco se halla obligado á seguir el parecer de ellos, y será válido el su- 
yo, si es mas arreglado. 

2118 Pero si los interesados nombraren unánimemente los peritos 
y tercero, deberá este conformarse con el parecer de uno de los dos 
que estime mas justo, sin hacer valuación por sí, porque una vez que 
los interesados los nombraron á todos desde el principio y no acor- 
daron en uno solo, es visto haber querido que el tercero no hiciese 
©ficío de tasador, sino que espresase cual de los pareceres de los otros 

TOMO II. 3 0 
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era mas arreglado, y se conviniese con él para que hubiese dos 
conformes. 

2119 Si el tercero fue nombrado por el juez, podrá disenlir de 
ambos á dos tasadores; y para quitar toda duda se espresará al nom- 
brarle los interesados que es para dicho efecto de conformarse con la 
tasación de uno de los dos, y no otro. 

|| También podría decirse que cuando por discordia délos peritos 
nombra tercero el juez, es visto hacerlo para que diga cuál parecer 
tiene por mas razonable y se conforme con él, pues no es fácil dar 
una razón sólida de diferencia entre este caso y el anterior. A mí me 
parece mas conveniente que el tercero esprese siempre su propio jui- 
cio, y que el juez decida lo que conceptúe mas arreglado, á no 
ser que los interesados declaren que nombran el tercero para que se 
apegue á uno de los peritos discordantes. j| ( Febrero reformado .) 

2120 Y aunque los interesados prometan y juren pasar por el 
dictamen de cierta persona, no están obligados á conformarse con él 
si es injusto, y antes bien se ha de reducir y arreglar á lo justo, según 
debe decirse también de la promesa de obedecer el precepto de alguno. 
(Leyes 24, tít. 4 ; y 27, tít. 11, Part. 7. Escobar de Ratiocin cap. 32 , 
núms. 26 v 27 .) 

2121 Si hay muchos peritos y todos discuerdan entre si, para saber 
a quien se ha de dar crédito se distinguen siete casos: 

t.° Cuando son desiguales en número, se ha de creer al mayor. 

2. ” Cuando los peritos é imperitos discuerden, debe seguirse el 
parecer de los primeros, aunque sea mayor el" nú mero de los segundos; 
(¿pero quien ha de ser el juez déla pericia ó impericia? ¿Y no se ra- 
zona aqui en la suposición de que todos son y han sido nombrados 
como peritos?) 

3 . ° Cuando los peritos igualmente hábiles discuerdan en igual nú- 
mero, se ha de estar al de los que deponen lo mas verosímil. 

4 . ” Cuando entre los peritos es absoluta la igualdad, asi respecto 
del número de los discrepantes como de la pericia y verosimilitud, 
debe creerse á los que deponen á favor del reo. 

5 . ° Cuando muchos peritos contradicen al mas perito, se seguirá 
á aquellos, y no a este. 

0 . u Cuando los simplemente peritos discuerdan en igual núme- 
ro de los mas peritos, se ha de dar crédito á estos y no á aquellos, ha- 
biendo de probarse la pericia, v. gr., por estar uno de ellos doctora- 
do y otro no, ó por bailarse mas versado en el ejercicio á que se re- 
fiere la controversia. 

7. 0 Cuando el uno es anciano y el otro joven, se presume, ser mas 
perito el primero que el segundo, asi como se presume serlo mas^ el 
práctico que el teórico. (T)e este particular tratan con mas estension 

Hermosilla ley 56 , til. 5 , Part. 5 , glos. 6, núms. 34 al 38 , y 44 
y 45 ; y Escobar de Ratiocin ., cap. 32 .) 

2122 Eos peritos y el tercero, sean nombrados por los interesados 
ó por el juez, no pueden delegar su oficio en otro; ya porque ningu- 
na ley les concede esta facultad, ya parque deben jurar que harán a 
tasación bien y fielmente, en cuya atención por sí y no por otro han 
de cumplir lo que juran, y ya porque su oficio es personalísimo á cau 
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sa de haber confiado- los interesados en sil habilidad, conciencia y 
bondad. (Ayor , part. i, cap. 3 , núm. 6.) 

SECCION V. 

Délos recursos y medios contra la tasación injusta , ó cuando los he- 
rederos no están contentos con ella. 

2 123 Procediendo injustamente los peritos en la tasación por im- 
pericia, malicia ó soborno de alguno de los interesados, competen al 
agraviado tres remedios para su desagravio. 

i.° Pedir por vía de queja de reducción á arbitrio de buen va- 
ron contra la tasación ante e( juez ordinario que conoce del negocio, 
caso que no la hubiese aprobado ó confirmado. 

2. 0 En el caso que el juez haya aprobado la tasación, apelar de su 
providencia dentro de los cinco dias de la ley para ante el compe- 
tente superior. 

3 .° Pujar los bienes. 

2124 Para que el juez defina á la reducción á albedrío de buen 
varón, no basta que un solo heredero afirme que la tasación es injus- 
ta si otro la otra contradice; pues en igual número, se ha de estar por el 
que la defiende, y regularmente se cree a los tasadores, porque como 
peritos é írnparciales tienen á su favor la presunción (mientras no se 
acredite plena y claramente lo contrario) de haber evacuado fielmente 
su oficio, con especialidad habiendo precedido como debe preceder, su 
juramento de practicarlo así: por lo que si el que impugna la tasación 
consiente en que se le apliquen los bienes por el mayor precio que, 
según dice, tienen, debe ser oido, y en otros términos no, á causa de 
presumirse maliciosa su aserción. 

2i2o Siendo pobre el heredero que impugna la tasación , si nin- 
guno de los coherederos quiere pujar los bienes, y no se convienen en 
que se apliquen por el precio de la tasa, tiene acción aquel para valer- 
se de un estraño que le dé incontinenti , lo cual no pueden contrade- 
cir los coherederos porque es beneficio común de todos; pero si uno de 
ellos los quiere por el tanto, es preferido como partícipe y comunero; 
si bien no se le admitirá aunque ofrezca mas precio por los bienes de 
la herencia , sino es que lo consienta al menos uno de los interesados 
en ella, el cual basta para compeler á los demas á que los pujen ó le 
admitan. 

2126 Vendiéndose por algún motivo ciertos bienes de los inventa- 
riados á luego de su tasación , y dando por ellos al contado uno de ios 
herederos precio menor que el de su tasa, ó queriendo tomarlos por 
el en cuenta de su haber, debe ster preferido a! que ofrece mas al fia- 
do a plazo cierto, escépto qué todos los domas interesados quieran dar- 
los al fiado por su cuenta y riesgo al coheredero en los términos que 
prupoiie, ó que afiance á su satisfacción, pues entonces esto se obser- 
vará. 

■ 2127 Cuando una heredad ó cortijo qúe tiene muchas fanegas de 
sembradura y algunas de mejor calidad que otras, se tasó, no por ui> 
tántb alzado, sino a cierto precio cada fanega una con otra, y uno de 
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los herederos puja alguna señalando el paraje de su- situación , no se 
debe admitir esta puja ó mejora , sino que debe pujarlas todas ó nin- 
guna; porque en las cosas conecsas e inseparables ninguno puede apro- 
bar una parte y reprobar otra, y antes bien debe aprobarlas ó repro' 
barias en el todo¿ 

jjLa principal razón es porque en semejante puja quien la hace, 
aunque atendida la tasa hecha de toda la- heredad, aumenta el precio 
de unas fanegas, disminuye el de las otras, esto es , el de las de infe- 
rior calidad; por manera que no hace beneficio, <j perjudica á' los co- 
herederos, y acaso no da el justo precio por las fanegas que señala, 
pues unas valen mas y otras menos de lo que corresponde á cada una 
con arreglo á dicha tasa* ¡[ ( Nota del Febrero reformado.') 

2128 Pero esto se entiende cuando la heredad no tiene cómoda 
división, ó hay otra causa justa- para no dividirla ; pues no habiendo 
estos motivos, pueden los herederos y cualquiera de ellos reclamar 
la tasación^ prctendiendoque se aprecien nuevamente ron separación 
las fanegas de tierra según su calidad y bondad: lo primero, porque 
no se puede hacer igual la división á causa de ignorarse á cuál de ellos 
se adjudicará, y si le cabrá toda la heredad ó tendrá cuenta á. todos 
llevarla entera ó solamente su parle en ella: lo segundo, porque aum 
que la valuación sea cierta respecto al todo de la heredad, es incierta, 
obscura y confusa respecto de cada una de las fanegas que comprende; 
y lo tercero , porque los tasadores deben hacerla clara y distintamen- 
te en el todo- y partes dé lo que valúan, cuando se puede dividir cómo<- 
damenle* 


SECCION vi: 


Cuándo ha de hacerse la puja ó mejora \ 

2129 La puja ó mejora en algunos bienes de la herencia se ha de 
hacer después de la tasa y antes que se proceda á su- división , pues 
entonces á ninguno se causa perjuicio, y antes bien ganan todos en 
que se aumente su valor; pero después de hechas las adjudicaciones 
no se debe admitir porque se perjudica al coheredero á quien se apli- 
caron , y es visto que el pujador lo hace por odio ó enemistad. 

2 1 3 0 Lo dicho en el número anterior tiene también lugar cuan- 
do antes de la división se comunicó á todos la tasación, y nada dijeron 
contra ella, ni hicieron mejora en bienes algunos: no deberá pues 
admitirse puja ó mejora en este caso por haberespirado el tiempo en que 
debieron proponerla, y por haber aprobado- la tasación con su silen- 
cio. (Ayor., part. x, cap. 3 , irúms. 3 o y 3 i.) 

2 1 3 1 Estando cerciorados los herederos del aprecio de los bienes, 
y hecha á cada uno su adjudicación, ninguno; aunque sea menor, pue- 
de reclamar la tasación con prelcsto de haber sido leso en alguna co- 
sa por estar subido su precio; y asi no tendrá lugar el beneficio de 
la restitución por la menor edad : las razones en que esto se funda 
son las tres siguientes: 

i. a Porque el menor hizo lo que haría el mas diligente c ipslrui- 
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do, que fue consentir en el precio como consintieron en el los co- 
herederos: 

3. a Por la incertidambre, pues se ignoraba á quien tocaría la co- 
sa, y P or aquella y por la casualidad se admiten ó permiten muchas 
cosas que sin ellas no se permitirían. (Ayor., núm. 3i arriba citado; 
Gom., lib. 2 ; Yar., cap. iüj., núm. 4 --) 

3. a Porque quien por convención ó pacto puede tener daño d 
utilidad, no se debe llamar leso aun cuando resulte perjudicado , por 
ser esto casual y compensarse con el lucro que podía haber percibido 
(Hermosill., ley 56, tit 5, Part. 5.) 

2 1 3.2 Por estas mismas razones, cuando de algún negocio puede 
resultar ganancia ó perdida, no se debe pedir , ni aunque se pida debe 
admitirse nulidad, restitución, rescisión ni otro remedio por la lesión 
que haya habido, (Olea de Cess. jur. tit. 6, q. io), aunque fuese por 
suerte, porque en esta á nadie se perjudica haciéndose sin fraude. 

2i33 Estando una cosa apreciada evidentemente en mucho mas 
de su justo valor, si no hubiese otras tan subidas, y los partidores la 
adjudicaren toda á uno de los herederos sin sortearla, puede aquel á 
quien se aplicó, sea mayor ó menor de edad, reclamar la adjudica- 
cacion, y pedir reducción á arbitrio de buen varón ante el juez ordina- 
rio para que le desagravie , repartiendo el importe del esceso entre los 
coheredores, ó haciendo que cada uno de estos le supla la parte que le 
toca ; pues si cuando los árbitros perjudican gravemente con su sen- 
tencia se conceptúa que proceden con dolo , y los que los eligieron no 
están obligados á pasar por ella , con mayor motivo ha de tener esto 
lugar en unos meros apreciadores ó peritos sin ninguna jurisdicción. 

U Parece haber alguna contradicción entre la doctrina de este nú- 
mero y la de los anteriores en que se niegua toda reclamación después 
de hecha la adjudicación, y aun después de haberse comunicado á los 
coherederos la tasación y no haber sido impugnada. || 


SECCION VII. 

A quiénes perjudica ó no la tasación. 

2x34 Aunque los aprecios de los tasadores nombrados por los he- 
rederos no perjudican regularmente á los acreedores ni legatarios del 
difunto, no es esto tan corriente que no padezca alguna escepcion , ni 
deba distinguirse. 

ai35 Si los herederos hicieron entre sí la partición con la viuda 
del testador voluntariamente y sin autoridad judicial, es indudable 
que la partición y valuaciones no perjudican á los acreedores ni á otro 
tercero que tengan contra sus bienes acción real ó personal. 

Si interviene autoridad judicial á pedimento de alguno de los 
herederos, y los acreedores son reales ó hipotecarios, tampoco Ies 
perjudican los aprecios ni división, y antes bien á su instancia se pue- 
den volver á tasar judicialmente, y el aprecio y partición que se hicie- 
ren con dicha solemnidad, perjudicarán á los herederos. 

Pero si ios acreedores no tienen acción real contra la heren- 
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da sino meramente personal, les perjudica lo practicado por los here- 
deros, no habiendo intervenido colusión para defraudarlos. 

21 36 Asi como la tasación hecha por los peritos que nombraron 
los herederos no perjudica á los acreedores, asi tampoco á los terceros 
poseedores en la duda de si es ó no justa; pero perjudicará acreditán- 
dose que lo es: sirva de ejemplo el siguiente: 

Muerto el testador, se aprecian sus bienes á instancia de sus 
herederos por peritos que elijen juntamente con la viuda, y resulta que 
todos no alcanzan para satisfacerle enteramente su dote. La viuda, 
acreditándolo en forma, repite contra el tercero poseedor de algunos 
que su marido le enagenó, solicitando se los entregue ó le complete lo 
que falta de su dote. El tercero alega que los dejados por el marido va- 
len inas que la valuación dada á ellos por los peritos, y que esta perju- 
dica únicamente á quien los eligió. 

En tal caso ó se prueba ó no que es justa la tasación, ó hay 
duda; si se acredita que es justa , perjudicará al tercero, y tendrá es- 
te que devolver los bienes que compró ; si no es justa, se volverán a 
tasar, y cubriéndose con ellos la dote, nada tendrá que reintegrar el 
tercer poseedor; no cubriéndose, la reintegrará hasta en lo que falte; 
últimamente, si hay duda de si es justa, no perjudicará á él ni á otro 
acreedor; por lo que volverá á hacerse y se oirá sobre ello en vía or- 
dinaria á los interesados. (<\yor., cap. 3, núm. 3g.) 
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Del modo de estender el inventario y tasación de difunto. 


ai 3 7 El inventario se puede pedir por cualquiera de ios interesa- 
dos en la herencia, ó por todos, ó por sus testamentarios y comisa- 
rios, y hacerse á su instancia ó de oficio por muerte abintestato de 
alguno cuyos herederos se ignoran , ó son menores ó incapaces, ó aun- 
que capaces, están ausentes, á fin de evitar el estravío de sus bie- 
nes, cuando el difunto no nombró quien los custodiase , pues habién- 
dolo hecho no debe el juez mezclarse en ello. 

Inventario á instancia de parte. 

2t 38 Pedimento .— Francisca López, vecina de esta villa y viuda de 
Manuel TVodriguez , ante V. como mas haya lugar en derecho, digo: 
que el citado mi marido falleció en tal diabajo del testamento que ha- 
bía otorgado en tantos de tal mes de este ano ante F., escribano , en 
el cual instituyó por sus únicos y universales herederos a ISicolasa 
Rodríguez, nuestra hija, menor de 12 años, y á Manuel y Lorenzo 
Rodríguez, mayores de 2.5, hijos suyos habidos en el primer matrimo- 
nio que contrajo con Angela Fernandez , según acredita el espresado 
testamentode que con la solemnidad necesaria presento copia testimo- 
niada; en cuya atención, para que se sepa qué bienes dejó y se dividan 
á su tiempo entre lodos los interesados, aceptando como acepto á nom- 
bre de la citada mi hija la herencia con beneficio de inventario, y no 
de otra suerte: 

A V. suplico se sirva haber por presentado el referido tes- 
tamento , y por aceptada en dicho nombre la herencia con el beneficio 
espresado, y á su consecuencia mandar que con citación délos intere- 
sados se inventaríen y tasen por peritos que nombremos, todos los bie- 
nes del difunto, pues evacuado esto, protesto pedir lo que corresponda 
en justicia , que es lo que solicito. 

Otrosí : Respecto carecer de edad competente la espresada Nicolasa 
Rodríguez, mi hija, para nombrar por sí curador de pleito: 

A V - suplico se sirva proveerle del que sea de su agrado, 
con cuya citación ó asistencia se practique todo: pido como antes — 
Francisca López. 

Auto. Ráse por presentado el testamento que se cita, y por acepta- 
da la herencia en la forma que se espresa: con citación de los interesa- 
dos: ha'gase inventario y tasación de todos los bienes y efectos que dejó 
Miguel Rodríguez , á cuyo fin nombren tasadores ; y medíante á la 
edad pupilar de INicolasa Rodríguez se nombra por su curador de pleito 
á Pedro Sánchez , procurador de este juzgado: notifíquesele para que 
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acepte este cargo, jure, se obligue y de la fianza necesaria por dere- 
cho i y discernido que aquel sea, practíquese todo con su asistencia por 
ante cualquier escribano de S. M., á quien para ello se comisiona en 
forma ; lo cual evacuado , pidan los interesados lo que les convenga El 
señor don F., juez de primera instancia de esta villa de tal y su partido 
lo mandó a tantos, ócc. 


Notificación , aceptación, juramento, obligación y fianza del curador 

2189 E11 tal parte á tantos de tal mes y ano yo el escribano de su 

número notifique en su persona el auto anterior á Pedro Sánchez 
procurador de su juzgado, quien enterado de su nombramiento, dijo. 
que acepta el cargo de curador de pleito de Nicolasa Rodríguez, pu- 
pila, bija de Miguel Rodrigue/., difunto, y bajo juramento que hizo 
por Dios nuestro Señor y una señal de cruz en forma de derecho, se 
obliga á usar bien y fielmente su oficio, y á defender á la referida no 
solo en el inventario, tasación y partición de los bienes de su padre, 
para que no sea perjudicada en su haber legítimo, sino también en lo- 
dos los pleitos, causas y negocios civiles y crimínales que tenga al pre- 
sente y se le ofrezcan en lo sucesivo con cualesquiera personas y co- 
munidades eclesiásticas ó seculares, siendo adora ó demandada, has- 
ta conseguir plenamente lo que intente en su utilidad, á cuyo efecto 
hará y practicará cuantos pedimentos, recursos, actos y diligencias ju- 
diciales y estra judiciales sean necesarias, y practicaría por sí dicha 
menor si fuera mayor , aconsejándose de letrados ó personas de ciencia 
y conciencia, de modo que por su culpa, omisión ó morosidad no que- 
de indefensa ni esperimente el mas leve detrimento. Y si por no cum- 
plir lo prometido se le causare algún daño, le satisfará con sus bienes, 
á lo cual quiere ser apremiado por todo rigor de derecha Asimismo 
para el mas ecsacto cumplimiento de lo espresado, ofrece por su fiador á 
Juan de tai que está presente, quien dijo que se constituye por tal y 
promete que el espresado curador cumplirá como debe todo lo que ha 
ofrecido, con la mayor actividad, ó en su defecto pagará á la menor 
todos los daños que la ocasione, y no lo haciendo lo satisfará el otor- 
gante como su fiador llano, hecha escursion en sus bienes. Por tanto, 
los dos se obligan á lodo lo dicho con sus personas, y bienes muebles 
y raíces, y derechos presentes y futuros: dan amplio poder á los seño- 
res jueces de S. M. y especialmente á los de esta villa, para que los 
compelan á todo como por sentencia definitiva pasada en autoridad de 
cosa juzgada y consentida: renuncian las leyes que los favorezcan, y asi 
lo otorgan y firman ambos, á quienes doy fe conozco, siendo testigos 
F., F. y F., vecinos de esta villa. 


Discernimiento de curaduría de pleito . 

21 4 o En tal villa á tantos de tal ¡mes y año el señor don F., juez de 
primera instancia de ella y su partido, habiendo visto la notificación, 
aceptación, juramento, obligación y fianza anteriores, dijo: que discernía 
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y discierne el cargo de curador de pleito de TSicolasa Rodríguez me- 
nor, á Pedro Sánchez procurador del número y juzgado de esta villa, 
confiriéndole amplio poder y todas las facultades necesarias por dere- 
cho para que la defienda asi en el juicio de inventario y partición de 
los bienes de Miguel Rodríguez, su padre, como en todos los pleitos, 
causas y negocios civiles y criminales que tenga actualmente y le ocur- 
ran en lo sucesivo, siendo actora ó demandada, con cualesquiera per- 
sonas y comunidades eclesiásticas ó seculares, en lodos los tribunales 
superiores é inferiores donde convenga y sea preciso, poniendo de- 
mandas, contestando á las que pongan á la menor, presentando pedi- 
mentos, memoriales, escrituras y otros documentos justificativos, y ha- 
ciendo ejecuciones, prisiones, soUuras, embargos, desembargos, ventas 
y remates de bienes, requerimientos, notificaciones, citaciones, protestas, 
recusaciones, juramentos, alegatos, oposiciones, consentimientos, apar- 
tamientos, probanzas, ratificaciones v abonos de testigos, comprobacio- 
nes de instrumentos, letras y firmas, y nombramientos de peritos para 
ellas y para otras cosas que se ofrezcan: para que forme artículos e intro- 
duzca recursos que proseguirá ó abandonará: para que decline juris- 
dicción de los jueces incompetentes, acuse rebeldías, pretenda y goce, d 
renuncie términos y prorogas de ellos, redarguya de falsos civil y cri- 
minalmente los instrumentos que produjeron los colitigantes, tache y 
contradiga todo lo que estos presentaren, dijeren y alegaren, concluya, 
oiga autos y sentencias interlocutorias y definitivas , consienta en las 
propicias, yápele ó suplique de las gravosas y perjudiciales, gane pro- 
visiones Reales, sobrecartas, paulinas, censuras y otros despachos que 
hará leer é intimar en donde y á las personas contra quienes se dirijan; 
y finalmente, para que haga y practique todos los pedimentos, actos, 
autos y diligencias judiciales y estra judiciales que se requieran , y debe 
practicar como buen curador de pleito eu utilidad de su menor, hasta 
conseguir ejecutoria con ejecución de ella, tomando consejo, en lo que 
el suyo no baste, de letrados y personas de ciencia y cspenencia que 
sepan dárselo, de modo que á su menor no se cause detrimento por su 
culpa ó morosidad pena de satisfacer los daños. Asi pues, para todo lo 
espresado v lo anejo le confiere dicho señor juez poder amplio con fa- 
cultad de que por sti cuenta y riesgo pueda sustituir esta curaduría en 
quien y las veces que quisiere, revocar los sustitutos y elegir otros; y 
en todo lo que practicaré en utilidad y defensa de la citada menor y 
sus bienes, interpone su autoridad cuanto lia lugar en derecho y lo 
firma.=Don F.r=.\ntc mí F.= 

a i ii La curaduría de pleito no es otra cosa que un poder que el 
juez como padre de menores confiere al curador para que los de- 
fienda en cuanto se les ofrezca judicialmente, mediante á que por su- 
menor edad, no puede defenderse por sí en juicio. Cuando se hallan en 
la pupilar, debe de oficio proveerles de él; pero en llegando á la pu- 
bertad han de nombrarle por sí y proponérsele por pedimento, para 
que precedidas las solemnidades del juramento, obligación y fianza 
k* apruebe y confirme, que esto es el discernimiento del cargo. Las 
diligencias se estieuden como las anteriores , y evacuadas, se practican 
las de inventario y tasación con su citación, y de los demás interesados 
quienes sí quieren asistir, pueden , pues para ello se les cita, y si no el 
TOMO II. 3i ’ 
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escribano comisionado no debe por esto dejar de hacer el inventario 
poique la citación les perjudica como silo presenciaran. Si algún here- 
dero se hallare ausente en parage de donde pudiese regresar pronta- 
mente , se le cita por requisitoria, principiando el inventario dentro 
de los treinta «lias de la ley para cumplir con su mandato, y señalán- 
dole el competente termino según la distancia, á fin de que ven «a á 
presenciarlo ó confiera poder bastante á quien le presencie en su nom- 
bre , apercibiéndole que pasado el termino sin haber comparecido se 
continuará el inventario y 1 c* parará el perjuicio á que haya lu^ar. Y 
si se ignora su paradero, se le cita por edictos y nombra defensor, que 
viene á ser lo mismo que el curador de pleito, pues se diferencia 
solamente en la voz y en que el defensor se nombra regularmente 
para defender en juicio los bienes del ausente, ó del concursante, ó la 
herencia yacente, á fin de que no se menoscaben; y el curador de pleito' 
para defender en juicio al menor, y asimismo alloco ó fatuo en sus cau- 
sas y negocios civiles y militares, y sus bienes aunque aquellos sean ma- 
yores de 2 5 años; por lo que la defensoria se cstiende del modo que la 
curaduría de pleito mudando solo las voces. 

Citaciones. 

2142 En tal partea tantos de tal mes y ano yo el escribano cité en 
sus personas para la formación del inventario espresado en el pedimento 
y auto anterior á Francisca López viuda de Miguel Rodríguez, á Ma- 
nuel y Lorenzo Rodríguez hijos de éste, y á Pedro Sánchez curador de 
pleito de ISicolasa Rodríguez, quienes respondieron, están prontos á asis- 
tir á él , señalándoles dias y horas: á cuya consecuencia les señalé desde 
mañana tantos de este mes, desde tal hora por la mañana hasta las 
doce, y por la tarde desde tal á tal hora, y asi en los demás dias suce- 
sivos hasta su conclusión, de que quedaron enterados: doy fé,=F. 

Primer día de inventario. 

2143 En tal parte á tantos de tal mes y año yo el escribano es- 
tando en la casa en que vivió y murió Miguel Rodríguez, en uso de 
la comisión que por el auto que motiva estas diligencias se me lia 
conferido, hallándose presentes Manuel y Lorenzo Rodríguez sus 
hijos mayores, (que dijeron aceptan la herencia He su padre con hendi- 
do de inventario y no de otra suerte) y Pedro Sánchez curador de 
pleito de ISicolasa Rodríguez, menor, que también lo es suya , re- 
querí con el referido auto á Francisca López su viuda, ó cuyo pedi- 
mento se proveyó pusiese de manifiesto los bienes que dejó para in- 
ventariarlos, y en cumplimiento de lo mandado manifestó y por ante 
mi se inventariaron los siguientes: 

Una mesa de nogal de vara y media de largo y una de ancho, con 
dos cajones , cerraduras y llaves, y sus travesanos de hierro. 

Una papelera He lo mismo y de hechura antigua con tantas ga~ 
betas y tantos cajones con sus cerraduras y llaves. 

Seis taburetes de lo propio para asiento^ de hombres y de hechura 
de moda, cubiertos de damasco de lana , áte. , 
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Asi se irán poniendo con separación los demas bienes que se inven- 
taríen en el día , y luego proseguirá : 

Y por ser tal hora de la tarde de este día se cesó en este inventario 
con ánimo de proseguirlo mañana á las mismas horas, quedando los 
bienes inventariados' en la casa mortuoria, de los cuales se constitu- 
yó depositaría por convenio de todos los interesados la mencionada 
viada, quien se dá por entregada de ellos con renuncia de las leyes 
respectivas á este caso, prometiendo custodiarlos, tenerlos en depósito 
y no entregarlos á persona alguna sin mandato especial del señor juez que 
conoce de estos autos ú otro competente, pena de pagarlos de los suyos y 
de incurrir en las impuestas por derecho contra los que no dan cuenta 
de los depósitos que la Justicia fia á su cuidado, y demás que haya lu- 
gar: obliga á ello lodos los bienes suyos muebles y raíces, presentes y fu- 
turos: dá poder á los señores jueces que deben conocer de esta causa, pa- 
ra que la compelan á ello como por sentencia definitiva pasada en au- 
toridad de cosa juzgada y consentida : renuncia las leyes que la fa- 
vorezcan, y asi lo otorga y firma con los demás interesados, á todos 
los cuales doy fe conozco, siendo testigos F., F. y F. 7 vecinos de esU 
villa. 

2 <44 Hemos puesto en las citaciones el señalamiento de dias y horas 
para evitar diligencias, pues aunque lo regular es ponerlo con separación 
y luego hacerlo saber á los interesados, esto es arbitrio, y asi cada uno 
lo hará como le parezca. También hemos puesto en el primer día la acep- 
tación déla herencia con beneficio de inventario de los dos hijos mayo- 
res, para que no fuesen tal vez perjudicados, mediante no haber dado el 
pedimento, ni de consiguiente aceptádola en estos términos, porque sin 
embargo de que su mera formación no induce la aceptación liona, pa- 
ra evitar dudas lo mas acertado es que se espíese, sea en pedimento, 
ó en el primer dia, ó en diligencia separada. 

2i45 Con arreglo á este primer día de inventario se han de esten- 
der ó continuar los demas; y para cesar en el inventario no es necesario 
auto, aunque el juez asista, como se practica en algunas partes , pues 
basta espresar la causa porque se cesa; ni tampoco para pasar, conclui- 
da una ciase de bienes, a inventariar la otra, porque el inventario de 
todas es una diligencia continuada en diversos dias, y para evacuarla 
es suficiente el primer auto. Finalizado el inventarío de bienes mue- 
bles, raíces y semovientes, se procede al reconocimiento de papeles, y 
se inventarían por menor y con separación los créditos á favor del cau- 
dal, y despue.s las deudas que resulten contra el; y sin embargo de que 
estos y aquellos no consten en los libros, papeles ni asientos del difun- 
to, si quien hace el inventario, sea viuda, hijo, criado ú otro que este 
en su compañía, sabe cuáles son, poner por vía de declaración saya, por 
los motivos espresados en los números 2o55 y 2 o 5 G. Después de eva- 
cuado todo, y en seguida de la diligencia del ultimo dia ó en otra se- 
parada se cierra y finaliza el inventario con el juramento y protesta 
del que lo formalizó, de que hablamos en el míin. 20 .S 0 . 


Conclusión del inventario , y juramento y protesta del (pie lo hizo. 

21*6 Fn la ferina cspucsta se ha concluido el inventario de los 
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Líencs, créditos y efectos que se han hallado pertenecer al mencionado 
Miguel Rodríguez, los cuales quedan en La casa en que vivió y murió* 
al cargo y cuidado de dicha Francisca López su viuda, quien se ha 
constituido depositarla de los inventariados en este dia, en los propios 
términos que de los que lo fueron en los precedentes: y bajo de ju- 
ramento que hizo ante mí por Dios nuestro Señor y ana señal de 
cruz en forma de derecho , ha declarado que no tenia noticia de otros, 
protestando y obligándose bajo del propio juramento, y que siempre 
que la tenga, los manifestará. y hará poner en este inventario, para 
que los interesados no esperimenten perjuicio en su importe, lo cual 
firma con las demás, siendo testigos F., F. y F., vecinos de esta villa. 

Tasación de bienes. 

ai 47 Al inventario se sigue la tasación de los bienes inventariados, 
aunque para evitar tantos gastos mejor es hacerlo todo á un tiempo co- 
mo se practica en esta córte. No habiendo peritos diputados pública- 
mente, deben hacer la tasación los q*ie lo sean en cada clase y nom- 
bren los interesados, y éstos han de proponerlos al juez por pedimen- 
to, ó al escribano que entiende en el inventario, sin que para ello, 
siendo separada, se necesiten testigos como en el inventario, porque 
no es mas que una declaración de cada perito, y en las declaraciones no 
debe haberlos. 

Nombramiento de tasadores. 

! 

2148 En tal parte a tantos de tal mes y año ante mí él escribano y 
testigos, Francisca López, viuda de Miguel Rodríguez, Manuel y Loren- 
zo Rodríguez sus hijos, y Pedro Sánchez, curador de pleito de Nicolasa 
Rodríguez, también su hija, dijeron: Oae mediante á str preciso tasar 
los bienes inventariados para saber su valor y poder dividirlos (si á un 
tiempo se hiciere el inventario y tasación, se dirá: Que para que el 
inventario y tasación se evacúen á un tiempo y con mayor prontitud ) 
nombran unánimemente para el aprecio de las tierras , viñas y olivos 
á F., agrimensor; para el de las casas á F., maestro alarife ; para el de 
trastos de madera á F., maestro carpintero ; para el de lo dorado y 
pintura á F. , pintor ¿cc., y quienes quieren se notifique este nombra- 
miento para que lo acepten ; y asimismo dijeron que están prontos á 
asistir á la tasación á las horas señaladas, y lo firman: doy lé.:= 

Notificación ú un tasador.. 

2 «49 E11 tal parte á tantos de tal mes y año yo el escribano notifi- 

qué en su persona el nombramiento anterior á F., maestro carpinte- 
ro, quien enterado, dijo: acepta el cai go que le está hecho, obligándose a 
evacuarlo bien. y fielmente según su inteligencia, sin agraviar á los 
interesados, y lo firma: doy fe. = 

■ '■ ■ Primer día de .tasación. 

ti. au5a. „*Ea tal Villa i á. tantos dé tal mes y año, estando en la casa 
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en que vivió y murió Miguel Rodríguez, á efecto de tasar los bienes que 
dejó y están inventariados, hallándose presentes Francisca López, su viu- 
da, Manuel y Lorenzo Rodríguez sus hijos, y Pedro Sánchez, curador de 
pleito de Nicolasa Rodríguez, menor, también hija suya, yo el escri- 
bano recibí juramento por Dios nuestro Señor y una señal de cruz 
en forma de derecho de F., maestro carpintero* nombrado para valuar 
los trastos de madera , quien lo hizo como se requiere , y bajo de él 
prometió hacer el aprecio y tasación según su leal saber y entender, 
¿in causar agravio; y reiterando la aceptación que tiene hecha ante mi 
de este encargo , lasó los bienes siguientes: 

Una mesa de nogal de vara y media de largo y una de ancho, 
con dos cajones, cerraduras, llaves y sus travesanos de hier- 
ro , en cincuenta rs. . L . [jo 5 o 

Una papelera de lo mismo y de hechura antigua, con tantas gabe- 
tas y tantos cajones con sus cerraduras y llaves, en ciento y 
veinte rs* > ■ * h j * *■ ■ ■» - - * ■ * 1 ■ |j 1 20 

u 

Asi se" irá poniendo por menor la tasación de cada cosa , y luego, 
concluirá la de cada di a en estos términos : 

Importan los bienes tasados en este día (si se inventariaren y ta- 
saren á un tiempo, se dirá, inventariados y tasados ) tantosTeales, salvo 
error, y el referido tasador declara haberlos apreciado bien según su in- 
teligencia, bajo del juramento hecho en que se ratifica, firmándolo con 
los interesados que se hallaron presentes, y es presando ser de tantos 
años de edad, poco masó menos, de que doy fe. || 

2 i 5 i Las diligencias de los días siguientes se han de formalizar con 
arreglo y por el orden que la precedente, mudándolo que deba mudar- 
se, pero ademas de lo espresado debe prevenirse: en primer lugar, que 
aunque en la mera tasación se necesitan testigos como se ha dicho, si 
á un propio tiempo se inventarían y tasan los bienes, son precisos, como 
también el depósito en la forma esplicada:en segundo lugar, que si él 
testador no sabe firmar, se ha de espresar asi, pues por este defecto no 
se anulará la tasación: en tercer lugar , que del inventario y tasacio- 
nes se ha de dar traslado á los interesados para que espongan loque 
les convenga; ya acerca de si algunos bienes se omitieron ó no, ya acerca 
de si los inventariados fueron ó no apreciados por lo justo; y no dicien- 
do cosa alguna contra esto dentro de los tres días siguientes al de la no- 
tificación del traslado, proveerá auto el juez aprobándolo todo y man- 
dándoles pasar por ello , con lo cual ya no pueden reclamarlo pasado el 
tiempo de apelar, bien que si los interesados lo presenciaron , no 
es necesario comunicarles traslado, pues ellos espondrán lo que 
se les ofrezca, y asi en esta córte no se Ies comunica aunque na- 
da presencien, ni las leyes lo mandan , por lo que no es de esencia 
para su validación: y cu cuarto lugar, que para el valor porque se han 
de inventariar los bienes muebles y raíces que cada cónyuge lleva á 
su matrimonio, ó durante este heredadle donan, se ha de distin- 
guir de clases y del estado en que se hallen. Si son tierras labrantías, 
se deben estimar por el que tenían entonces, sea mayor ó menor, por- 
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que su ílneFío conserva su dominio, y el incremento d decrcmento que 
tengan por solo el tiempo es propio y privativo de él como intrínse- 
co, y no comunicable al otro cónyuge. 

Si son edificios, viñas, olivares, huertas con árboles, &c., que no se 
mejoraron ni deterioraron constante el matrimonio, lo cual resultará 
de! contenido de los títulos de propiedad y del reconocimiento que se ha- 
ga, se ha de practicar lo propio; pero si se acreditare que hubo mejoras 
útiles, se lian de valuar estas con separación, especificando en qué consis- 
ten, para que se divida su importe; y lo mismo ha de practicarse si hay 
pérdidas ó menoscabos conocidos y resultan gananciales, porque antes 
de dividir estos se debe reintegrar cada cónyuge del fondo que puso en 
la sociedad. 

Los diamantes , piedras preciosas y otros bienes muebles que no se 
consumen ni deterioran con el uso, se han de inventariar y aplicar por el 
valor que tenían cuando su dueño los llevó al matrimonio. Pero sin em- 
bargo de lo espaeslo, si los interesados se conformasen espresamenle er* 
que se tasen nuevamente y apliquen por el precio que se les dé, se estará 
á su convenio; y una vez prestado su consentimiento espreso, no podrán 
retractarse; lo que tendrá presente el escribano para advertírselo y evitar 
pleitos. 


Intentarlo da oficio por muerte abintcslato de alguno. 

21 5 2 Muriendo alguno sin disposición testamentaria, sea repenti- 
namente ó de enfermedad que le perturbase el juicio y privase de ha- 
cerla, y dejando hijos menores ó herederos ausentes, conocidos ó ig- 
norados, debe providenciar el juez la custodia de sus bienes para evi- 
tar ocultación y que sus herederos sean defraudados, y hacer poner 
guardas de vista dentro y fuera de su casa mientras está enfermo, si 
es comerciante ó acaudalado, aunque tenga muger propia. Si la muer- 
te fue repentina, no solo ha de procurar evitar el es t cavío de sus bie- 
nes, sino también mandar justificar la identidad de su persona para que 
se le pueda dar sepultura eclesiástica, y hacer que le reconozcan médico 
y cirujano á efecto de inquirir si la muerte fue ó no violenta, y en ca- 
so de haberlo sido, proceder contra los agresores. Pero si fue natural, y 
porque lo grave de la enfermedad le perturbó la cabeza ó porque sin 
embargo de estar capaz y muchos dias enfermo, no quiso testar, (pues 
hay personas de esta tenacidad) es supérfluo el reconocimiento de 
médico y cirujano, y basta justificar su cristiandad, ó que certifique su 
párroco de ella, sin causar mas gastos para que se le entierro en sa- 
grado; ni en el auto se debe mandar, porque no hay presunción de vio- 
lencia ni de. homicidio, ni en que fundarla. Las diligencias de pre- 
vención de abintestato se principian por un auto de oficio como el si- 
guiente: 

Auto para prevenir un abintestato. 

21 53 En tal villa á tantos de tal mes y año por ante mí el escriba- 
no, el señor don F., juez de primera instancia de ella, dijo: se le acaba 
de dar noticia que F. ha fallecido de accidente repentino, dejando hijos 
menores, ( ó sin herederos conocidos), y sin haber hecho disposición 
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testamentaria , á cuya consecuencia para evitar la ocultación de bie- 
nes, averiguar la causa de su muerte, justificar la identidad de su per- 
sona y proceder á lo demás que haya lugar, hizo poner este auto- de 
oficio por cabeza de proceso, y en su virtud manda á cualquiera al- 
guacil de este juzgado que en mi compañía pase á su casa, y constan- 
do estar difunto recoja todas las llaves, secuestre sus bienes y los cus- 
todie donde no se estravícn, procediendo al ccsáinende testigos, médico 
y cirujano que reconozcan el cadáver, para lo cual nos da comisión en 
forma; como también que evacuado se traiga para resolver en su vis- 
,la lo conveniente. Asi lo proveyó, mandó y firiiió por este auto, de que 
doy fe.— 

Fe de muerte del cadáver y requerimiento á la viuda para la entre- 
ga de las llaves, 

21 54 Incontinente el citado alguacil pasó á la casa donde vivía F., 
que está en tal calle, y en tal pieza de ella !e hallamos al parecer cadáver, 
porque aunque le llamé tres veces en voz alta, nada respondió, y co- 
nocí ser el mismo que yo había tratado; en cuya vista el mencionado 
alguacil requirió á presencia mía con el auto anterior á F., su viuda, 
para que le entregase todas las llaves de los cofres, arcas, papeleras 
y demas trastos en donde están custodiados sus bienes muebles y pa- 
peles, v en su cumplimiento le entregó tantas que dijo ser todas las 
que hay de dichos cofres y trastos, con lo que se abrieron y volvieron 
á cerrar: haciendo meter ademas de esto en una pieza que está hacia 
tal parte todos los muebles que había en otras , dejándola también 
cerrada y recojiendo su llave: todo lo cual firma , de que doy ñí.~ 

Información sobre la identidad del difunto ¿ 

21 55 En tal villa á tantos de tal mes y año por ante mí el escriba- 
no, F. alguacil de su juzgado, en uso de la comisión que se le ha confe- 
rido* recibió juramenlopor Dios nuestro señor y una señal de cruz en 
forma de derecho de N , vecino de ella, quien habiendo prometido ba- 
jo de él decir verdad y lo que supiere sobre lo que fuere preguntado, 

Y habiéndolo sido por mí al tenor del auto con que estos principian, 
dijo: que conoció de vista, trato y comunicación á F., que ha oido de- 
cir falleció en este día á tal hora de accidente repentino, sin haber he- 
cho disposición testamentaria, dejando tantos hijos menores, y que sa- 
be que el citado F. era cristiano y temeroso de Dios, porque le vio oír 
misa muchas veces y frecuentar los santos sacramentos de la Peni- 
tencia y Eucarcstía: todo lo cual declara ser verdad, y lo que puede 
decir bajo del juramento que lia hecho, firmándolo con el citado algua- 
cil. y espresando tener tantos años de edad, de que doy fe.— 

21 56 Según se ha ordenado esta declaración, se han de oidcnai las 
de otros dos ó mas testigos. Si la muerte fue repentina , han de reco- 
nocer el cadáver médico o cirujano, y han de eslendcrse sus disposi- 
ciones con los términos facultativos de que usen; y resultando por es- 
tos haber sido natural, se provee auto para que se dé sepultura eclesiás- 
tica al cadáver, se continúan las diligencias ¿e inventario nombrando 
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curador de pleito á los menores , si se hallan en edad papilar , 6 de- 
fensor á los herederos ausentes, con cuya citación y La de la viuda, si 
la hubiere, se practica todo, librando requisitorias y fijando edictos para 
llamar á los parientes que deben heredar abintestato al difunto por 
falta de herederos forzosos. 

Auto para que se dé sepultura al cadáver , y se inventaríen sus bienes. 

2157 Por lo que resulta de las diligencias precedentes de'se sepultu- 
ra al cadáver de F. en la iglesia parroquial de que fue feligrés, á cayo fin 
se saque testimonio de este auto para entregárselo al párroco, (si hu- 
biere provisor ó vicario en el pueblo, se dirá : con el que se acuda al 
señor provisor ó vicario de esta villa , para que conceda á su párroco la 
competente licencia ) y hecho , inventaríense y tásense los bienes que 
dejó, con citación de los interesados , los cuales nombren tasadores, y 
mediante la edad pupilar de M. y M. hijos menores del espresado í\, 
se nombra por su curador de pleito á F., procurador de este juzgado, 
por cuya citación, precedidas las formalidades de su juramento, obli- 
gación, fianza y discernimiento, se practique todo. El señor don F., juez 
de primera instancia de esta villa de tal, lo mandó á &c. 

2 158 Resultando haber sido natural la muerte, no necesita el escri- 
bano asistir al entierro del cadáver, ni hay para que'; pero si resultase 
que fue' violenta, como por razón del delito, es preciso proceder criminal- 
mente, se le debe mandar en este auto que le presencie y forme pieza 
separada, dando fe dél parage y sepultura en que se le enterró, hábito 
que llevaba, y demas señales y circunstancias correspondientes, para que 
si conviniese desenterrarle y volverle a reconocer, no se dude. que es el 
mismo, ni del homicidio, por lo que pueden conducir los reconocimien- 
tos y demas diligencias é inquisiciones que se hagan. 

Sobre declarar á un pariente del difunto por su heredero abintestato. 

2 1 5 g No habiendo dejado hijos ni otros herederos forzosos el difan- 
to, seha de nombrar defensor á la herencia yacente, fijar edictos eri los 
parages públicos de su pueblo, y espedir requisitoria á el en donde se ten- 
ga noticia que hay parientes suyos, para que se fijen alli también, lla- 
mándolos á ellos y á sus acreedores con termino perentorio; y si alguno 
pretende tener derecho á la herencia, ha dedar pedimento presentando 
las partidas de bautismo y casamiento, testamentos y demas documen- 
tos que acrediten el grado de parentesco que tenia con él, y solicitando 
que á mayor abundamiento se le reciba información de ello, y se le dé 
posesión de todos los bienes. A esta petición debe proveer ei juez, que 
ron citación del defensor se lo reciba información, y que evacuada se 
le comunique traslado de todo; el defensor responderá conformándose 
con la pretensión si no duda de las justificaciones, ó espondrá lo que, 
según lo que resulte de los autos, se le ofrezca; y no habiendo oposición, 
ó aunque la haya, vencidas que sean las dificultades que objete esta , se 
declarará al pretendiente por heredero abintestato del difunto , y se 
mandará darle la posesión de sus bienes con obligación de hacer por 
su alma los sufragios correspondientes á su calidad y haberes, y de dar 
cuenta al juez de haberlo practicado; (pues sino se íe precisa á ello c n 
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el auto, es regular que nada haga y solo piense en disfrutar de la he- 
rencia ); y que para la entrega de los bienes se requiera al depositario, 
al cual con testimonio de haberlo hecho, se dará por libre del depósito 
constituido. Si dejare el difunto hijos ú otros descendientes legítimos, 
pretenderán se les declare por herederos, haciendo la información de 
testigos y presentación de documentos, y se les declarará bajo la misma 
obligación ; en cuyo caso no es menester nombrar defensor, porque la 
herencia no está yacente ó vacante sin tener quien la represente, como 
en el anterior. Esto es en sustancia lo que se practica para declarar á 
uno por heredero abintestato de otro pariente suyo, y por ser fácil 
ordenarlo, omito estender las correspondientes diligencias. 


o 
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TOMO II. 




TITULO XXX. 



l)e In coEnclnit. 


2160 Suelen los padres cuando ponen en estado á alguno de sus 
hijos, ó los dedican á la carrera militar ó literaria, ó en otras oeasio- 
siones , hacer gastos con ellos , ó darles crecidas cantidades ó hacienda, 
ya espresando ser en cuenta de sus legítimas , ya sin decir cosa alguna; 
Y cuando nada espresan , se duda si estas donaciones ó gastos se les han 
de imputar en parte de legítima, ó han de reputarse donaciones sim- 
ples procedentes de una mera liberalidad , y de consiguiente si son ó 
no colacionables, suscitándose con este motivo pleitos que disminuyen 
mucho y aun aniquilan las herencias. Por tanto , deseando evitarlos, y 
que el partidor se instruya, no cause perjuicio, ni tenga necesidad de 
preguntar ni molestarse en registrar libros que tal vea no entienda; no 
obstante la diversidad de pareceres entre los mas célebres jurisconsul- 
tos sobre muchos particularcs.de materia tan ardua é intrincada, á causa 
de la antinomia ó contrariedad que por falta de discernimiento y es- 
presion parece tienen nuestras leyes, y especialmente las 2G y 2<) de To- 
ro, pues afirman algunos que mas confunden que ilustran, procederemos 
para ello con la claridad que sea posible, adhiriéndonos en los casos am- 
biguos al dictamen mas conforme con el espíritu de aquellas, y dando 
a! partidor , para que no yerre, las reglas ciertas que verá en adelante, 

SECCION 1 

Qué es colación , quiénes ¡Hieden pedirla , y quiénes deben hacerla. 

2 1 G t La palabra colación tiene en el derecho varias significaciones; 
pero según nuestro propósito es una comunicación ó agregación que los 
descendientes legítimos , que son herederos , hacen á la herencia ó cuerpo 
del caudal paterno ó materno , de los bienes que sus padres le dieron y ya 
son suyos , para que después se dividan todos legal mente entre ellos. 

21 ¿2 En tres casos se debe hacer la colación , muera testado ó in- 
testado el donante: 

El primero es, cuando e! padre ó ascendiente mandó espre- 
sámente al hijo ó hija que la hiciese de lo que le había dado , porque 
el donante puede mandarlo. 

El segundo , cuando por conjeturas aparece que la voluntad del 
padre fue que los bienes que había donado se colacionasen. 

Y el tercer caso es, cuando se duda si el padre lo quiso ó 
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no ; paos entonces se presume que su voluntad mas fue anticipar al 
hijo en vida la paga de su legitima, que ser liberal coa el e inducir 
desigualdad entre tos demas hijos. 

2x63 Pero si el padre prohibiere espresamente la colación, pues 
para que se entienda prohibida no bastan conjeturas por urgentes y 
vehementes que sean (ley 3 , tít. i5, Part. 6 ), no se hará, siempre que 
según nuestro Derecho Real no escodan los bienes donados de lo que 
puede locar al donatario por su legítima y mejora, pues habiendo cs- 
ceso, deberá hacerla del importe de este y restituirlo, y siempre que las 
donaciones ó gastos sean para ir á la guerra, estudiar ó seguir otra 
carrera de honor y útil á la familia y al Estado, pues estos como esen- 
tos de la colación no se deben imputar por legítima ni mejora. 

2164 Seis circunstancias se requieren para que tenga lugar la co- 
lación. 

La primera es , que quien la pide y á quien se pide sean hijos ó 
descendientes legítimos de! difunto cuya herencia Se ha de dividir. 

La segunda, que dichos descendientes sucedan por el título unh- 
versal de herederos y no por' el particular de legatarios ó fideicomisa^ 
ríos , pues si suceden opino tales , percibirán el legado ó fideicomiso sin 
obligación de colacionar la dote ó donaciort que recibieron en vida de 
sus padres ó madres , esCepto que sea inoficioso el legado , en el cual 
procede lo que se ha dicho de la donación, ( Ley 4? tít. i5, Part, 6.) 

La tercera , que los bienes donados hubiesen sido de la persona 
á quien Se hereda. 

La cuarta, que la cosa ú cantidad recibida se adquiera en vida 
del difunto cuya herencia se trata de dividir; porque' si se adquiere 
después de su muerte , como es el legado, fideicomiso ú otra dona- 
ción que se confirme con ella , no es coldcionahle, á menos que el do- 
nante mande que se reciba en cuenta de legitima. 

La quinta, que á los 'hijos y descendientes legítimos entre quie- 
nes se trata de hacer la colación se Ies deha la legitima; y por tanto, si 
el nieto ó nieta viviendo' su padre recibió algo de su abuelo, y ¡éste 
fallece en vida del padre, np cslá obligado aquel ó aquella á colacio- 
nar la donación. 

Y la sesta circunstancia es , que el hijo ó descendiente quiera ser 
heredero de quien recibió alguna cosa, pues si renuncia su herencia, 
no está obligado á la colación, y sise le prometió algo y no se le entre- 
gó; puede pedirlo , debiendo mirárse en ambos casos si es inoficiosa la 
donación. 

2 165 La acción de colacionar y pedir la colación nó soló compe- 
te á aquél á quién se ha de colacionar , sino también á su heredero y 
contra el heredero del que está obligado á hacer la coláCion , pues ade- 
mas de otras razón eá qúe traen los autores, por la persona* del herede- 
ro no se muda la condición de la obligación , y asi torhó heleno a 

se trasmite, se transmiten su derecho y cualidad. . c . 

21:66 Convendrá para la debida claridad ¿ instrucción def par- 
tidor insertar la ley 29 de Toro (es la S ,, tít. 3, Üb. 10, ríóv 1 
ma' Recopilación), que dicé: ’** Cupodo algún Lijo ‘<5 hiiá viniere a 
heredar ó partirlos bienes de Su padre, ó de. sil madre, o de stts as 
cendientes, sean-obligados ellos y sus herederos á tráer á cdládoif y P ar 
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tic ion la dote y donación propttr nuptias , y las otras donaciones que! 
ovieren recibido de aquel cuyos bienes vienen á heredar. Pero si se 
quisieren apartar de la herencia, que lo puedan hacer, salvo si la tal 
dote ó donaciones fueren inoficiosas, que en este caso maridamos que 
sean obligados los que las recibieren, ansi los hijos y descendientes 
en lo que toca á las donaciones, como las hijas y sus maridos en lo que 
toca á las dotes ( puesto que sea durante el matrimonio), á tornará 
los otros herederos del testador aquello en que son inoficiosas , para 
que lo partan entre sí. \ para se decir la tal dote inoficiosa, se mire 
á lo que escede de su legitima, y tercio y quinto de mejoría en caso 
que el que la dio podía hacer la dicha mejoría cuando hizo la donación 
ó dio la dicha dote , habiendo consideración al valor de los bie- 
nes del que dio ó prometió la dicha dote al tiempo que la dicha do- 
te fue constituida ó inandada , ó al tiempo de la muerte del que dio 
la dicha dote ó la prometió, dó mas quisiere escoger aquel á quien fue 
la dicha dote prometida ó mandada. Pero las otras donaciones que se 
dieren á los hijos, mandamos que para se decir inoficiosas se haya con- 
sideración á lo que los dichos bienes del donador valieren al tiempo de 
su muerte.” 

2167 En la herencia de los ascendientes tiene lugar la colación 
entre sus hijos y descendientes legítimos ó legitimados por el subsi- 
guiente matrimonio, á quienes se debe abinteslato la legítima, sin que 
baya diferencia de sccso, emancipación , ó patria potestad; es decir, 
sean todos varones ó hembras, esteno no emancipados, y fuera ó en po- 
der de sus padres , concurran varones ó hembras entre sí unos con 
otros , ó el emancipado con ellos, ó con otros emancipados, ó con 
los que no lo están, y sean ó no postumos, si con arreglo á nues- 
tras leyes (fm., tít. 1 3 , Part. 4 ; y 2, lít. 5 , libro 10, Noví- 
sima Recopilación) son capaces, én naciendo, de heredar á sus ascen- 
dientes. 

2168 Entre los herederos eslraños, instituidos solos ó juntamente 
con los hijos del testador, no ha lugar la colación; pero entre estos solos 
sí, de modo que aunque los estrados nada colacionen entre sí mis- 
mos para su menor haber en lo que habiendo hijos pueden percibir 
con arreglo á la ley 28 de Toro, no dejarán por eso los hijos de cola- 
cionar entre sí lo recibido, como si fueran los únicos instituidos y de 
ningún estrado se hiciera mención. 

2169 Tampoco ha lugar la colación entre los colaterales, porque 
(fuera de otras razones que traen los autores) las leves que tratan de 
ella hablan solamente de los descendientes , y no se deben ampliar á 
pérsonas de quienes no hace ninguna mención específica ni genérica. 

2170 Lo propio se ha de decir por la misma razón de los as- 
cendientes, pues donando el padre á su hijo, se juzga que quiere 
guardar igualdad entre sus hermanos, y de consiguiente que no le do- 
na con ánimo de mejorarle ; pero cuando el descendiente dona a su 
ascendiente, no es con el de que haya igualdad ni por razón de legí- 
tima , puesto que según el orden de la naturaleza no es igualmente 
creíble que le ha de sobrevivir. 

2*7* Ni con el hijo legitimado pOr el Soberano ni ron el prohi- 
jado tiene lugar tampoco la colaciqp habiendo hijos ó descendientes 
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legítimos, porque con estos ninguno de ellos concurre á heredar Asi- 
mismo no la hay entre los hijos naturales, sucedan solos ó con otros 
legítimos, por no debérseles legítima. 

3172 En orden á si el hijo ó hija escluidos de heredar sea por 
estatuto ó costumbre del pueblo, ó por haber renunciado con jura- 
mento sus legítimas paterna y materna, han de colacionar ó no lo 
que en vida recibieron de sus padres, se debe distinguir: ó son esclui- 
dos reservándoles alguna porción, ó no, ó ellos mismos se esduyeron 
por la renuncia; si hubo reserva, entonces, como que no seles debe 
legítima, no estarán obligados á colacionar, ni tampoco por la propia 
razón cuando se esduyeron por la renuncia jurada que hicieron- pero 
si 110 habiendo habido reserva, á causa de que por todos derechos se les 
debe su legítima, y si no obstante su esclusion los instituyesen herederos 
sus padres, como pueden hacerlo, deberán colacionar lo que recibie- 
ron de ellos, porque con la institución consiguen todo el derecho de 
que estaban destituidos, como si no hubiera dicho estatuto ni renuncia. 

ai ;3 Si habiendo dotado el padre ó hecho donación desús pro- 
pios bienes á un hijo ó hija, y después de muerto el mismo padre fa- 
llece el suyo, abuelo de los hijos, á quien heredan dicho nieto ó nieta 
y otros nietos ó tios hermanos de su padre, no tienen obligación de 
colacionar la dote ó donación; porque no se trata de partir los bienes 
del que la dio ó hizo, sino los del abuelo de quien nada hubieron : y 
así solamente tendrá lugar la colación cuando se hayan de dividir los 
paternos. 

2174 Los nietos hijos de hijos d hijas que recibieron algo de su 
abuelo ó abuela después de muerto su padre d madre, están obligados 
á colacionarlo con los otros nietos, d con sus tios hermanos de su pa- 
dre ó madre, cuando hereden á su abuelo ó abuela, porque se les debe 
la legítima, y es visto habérselo anticipado en cuenta de ella, esceplo 
que se lo hubiesen dado por vía de remuneración , pues la donación 
remuneratoria no es verdadera donación, sino satisfacción de lo que se 
debe. 

2175 Pero si en vida de su padre lega el abuelo paterno á su 
nieta alguna cosa, no deberá colacionarla en cuenta de su legítima 
por muerte de ninguno de los dos, ni por la del abuelo, porque no 
está obligado á dotarla, ni es su heredera viviendo su padre, ni de 
consiguiente es visto habérsela legado con ánimo de que la compen- 
sara con su legítima , á menos que lo espíese; y ni por la de su pa- 
dre, porque éste no se la dio, ni salió de su patrimonio. 

2176 Lo mismo procede cuando el padre deja algún legado á su 
hija pupila, pues aunque está obligado á dolarla, no es de presumir 
que lo dejase con ánimo de compensarlo con su dote, porque no se 
halla en edad de casarse; y asimismo cuando hace el legado quieii de- 
be á cierto día ó con condición antes que se cumpla ésta ó llegue 
aquel , no se considera hecho con dicho a'nimo. 

2177 Igual obligación tienen de colacionar lo que dieron en vida 
ó sus padres, y por su muerte entró en su poder, que lo que donaron 
á ellos después de muertos estos, porque suceden ocupando ¡eí lugar 
de su padre ó madre, quienes lo colacionarían si vivieran; en cuyo 
casa los nietos hermanos se reputan una persona para el efecto de su- 
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eeder T de suerte que heredarán entre sí por estirpes, llevando entre 
todos la porción que el padre ó la madre llevarían si viviesen, y ca-' 
da uno de sus tíos carnales otra tanta como los referidos nietos; por 
lo que no hay disparidad de grado que impida la colación. 

2178 Si un padre que tenia hijos de dos matrimonios, casa duran- 
te el segundo dos v. gr. que había habido del primero, dando á uno al- 
go menos de lo que le locaba por su legít ima , y á otro algo mas á 
cuenta de la paterna, espresando lo que les entregaba por cada una, de- 
be el segundo hacer dos colaciones; la una con su hermano entero, para 
igualarse con e'l en el haber de su madre , y la otra con este y con sus 
hermanos consanguíneos, para igualarse eíi el del padre de todos. Por 
ejemplo, la herencia de la muger primera eran 200, y el padre dio al 
uno 5 o y al otro 3 oo. En tal caso este último colacionará con el otro 
ios 5 o que llevó mas de lo que debía haber por su madre, y se los 
restituirá, para que queden igualados, con lo cual vendrá á percibir 
cada uno los roo que le corresponden por la legítima materna; v lue- 
go con su mismo hermano entero y con los consaguíneos del segundo 
matrimonio colacionará los i 5 o restantes como percibidos á cuenta de 
la paterna, porque todos son herederos de un padre cuya herencia se 
va á partir. Y si á entrambos hubiese reintegrado igualmente su haber 
materno y dado ademas algo á cuenta del suyo, deberán colacionar con 
los consanguíneos lo recibido por cuenta del paterno, y por lo res- 
pectivo á su madre nada tendrán que colacionar entre sí, por estar igua- 
lados, como ni tampoco con los del matrimonio segundo en caso que 
á cuenta del haber de su padre ñaua hayan percibido. 

SECCION II. 

Qué bienes deben traerse á colación . 

2179 Regularmente hablando deben colacionar los descendientes 
legítimos en cuenta de sus legítimas los bienes, donaciones y gastos que 
hubieron ó hicieron en vida y salieron del patrimonio del ascendiente 
de cuya herencia se trata, y si la aceptan (ley 3 , tit. i 5 , Parí. G): 
en cuyos bienes no solo se comprenden los muebles y raíces, sino también 
las deudas, derechos y acciones que los ascendientes tienen á su favor 
y donan á sus descendientes; lodo lo cual se entiende no mandando lo 
contrario el donante ó no coligiéndose de su voluntad. 

2180 Así pues, deben las hijas traer á colación con los cohere- 
deros la dote que han recibido de sus padres, si aceptan su herencia 
(ley 3 citada) , aunque no las requieran para ello sus hermanos ó los 
coherederos , porque quien está obligado á colacionar , si pide la parte 
que le toca en la herencia, debe ofrecer la colación; aunque cuando 
se les entrególa dote fuesen únicas, y aunque el padre hubiese en- 
tregado la dote al yerno, porque si la dio a un teicero paia que este 
la entregase á aquel ó á su hija, y en poder del tercero se consumió ó 
perdió sin llegar al del yerno ni hija, 110 esta obligada á colacionarla; 
por loque recibirá su legítima entera, debiendo los coherederos im- 
putar la pérdida á su padre y no á ella ni á su marido. (Arg. ley. i 3 , 
tit. i j, Part. 4 ) 
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3181 La obligación Je colacionar las lujas la Jote queáus padres 
íes dieron para Casarse, se amplía á las Jemas donaciones que estos 
íes harén, porque se presumen hechas por razón de casamiento, y por 
esta causa no pueden ser mejoradas cii contrato. 

2182 Así conlo las hijas deben colacionar la Jote y demas bienes 
que sus padres les entregaron de los sayos, lo deben hacer igual- 
mente de lo que consta Ies dieron otras personas por mera contem- 
plación suya , porque se conceptúa dado por los mismos padres; del 
ííiismo modo que lo que donan alas muyeres los parientes de su ma- 
rido por contemplación de esto, es visto dárselo el, y lo adquiere. 

21 83 Cuando el hijo herede á sus padres, no solo debe colacionar 
lo que recibió de ellos, sino también los vestidos, joyas, adornos y de- 
más cosas que dieron á Su esposa, ésten ó no consumidas, porque en 
duda se conceptúa habérselas donado por contemplación v en nombre 
del misino lujo que estaba obligado á dárselas según su esfera y posi- 
bilidad y la costumbre del páis, y en cuenta de su legítima, de suerte 
que pasen á sú poder, aunque no conste por otra parte que se las 
donaron por sus respetos; y si están consumidas, colacionará su es- 
timación. 

2184. Deben los hijos colacionar los oficios públicós vendibles que 
compran sus padres para ellos, ó ellos con el dinero que íes dan para 
este efecto, si son trasmi si bles , dénselos en dote ú capital ó simple- 
mente ; y en este caso se les debe computar en su legítima, no el mis- 
mo oficio porque es indivisible y mero persona! , sino el válor que tie- 
ne, regulando su capital por lo líquido que produce al tiempo de la 
muerte del padre y no por lo que costó. Lo propio milita cuando 
consta que el Soberano á ruegos del padre y por su mera contempla- 
ción lo concedió al hijo. Pero si los tales oficios 110 son vendibles ó 
por lo menos tras mis i bles , no se deben colacionar. 

2i85 Si los padres ó el uno de ellos dieron dote á su hija ó ca- 
pital á su hijo, y después le volvieron á dar alguna cantidad de di- 
nero, alhaja ú finca para alimentarse, pagar deudas, ú otro fui urgen- 
te, aunque parece que deberán colacionarla en cuenta de su legítima 
según la ley 26 de Tofo, y se entenderán mejorados en ella, la trae- 
rán sin embargo á colación , del mismo modo que la dote y capital, no 
mandando sus padres otra cosa, porque es donación causal hecha por 
necesidad , habiendo habido para este aumento la misma causa que 
para la primera; y porque es visto que sus padres quisieron antici- 
parles aquello mas en cuenta de sus legítimas, pues la citada ley 26 
se entiende según la común y mas segura opinión en las donaciones 
simples , las cuales no son colacionables , y no en las causales. 

2 186 Debe colacionar el hijo que se halla bajo de la patria potes- 
tad ei usufructo dé sus bienes adventicios que su padre le donó espresa- 
meñle , si este tiene récojidos los frutos y está hecho dueño de ellos, 
porque se estiman en este caso como profecticios, por haber ei padre 
adquirido su dominio; escoplo que mande que no los colacione, co - 
mo en cualquier tiempo lo puede mandar, por no haber ley que se 
lo prohíba-. L*ero si se los donó tácitamente prometiéndole que los He- 
vaíe después de cojijos sin contradecir su percibo , no esta obligado 
á traerlos á colación, ni sus hermanos deben inquietarle acerca de 
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cHa. No obsta decir que la simple donación hecha al hijo de familia 
por su padre en vida que es revocable y se confirma por la muerte del 
donante, se colaciona, porque esto se entiende en la que hace de sus 
cosas propias, no en la remisión del usufructo de los bienes advertí 
ticios del hijo , en la cual nada da de lo suyo , porque la ley le cotí- 
cedo dicho usufructo con la condición tácita de sí quiere adqui- 
rirlo. 

2187 Si el hijo emancipado lejos de adquirir y cuidar de los 
bienes de su padre los dilapidó, consumió ó sustrajo, debe colacio- 
narlos ó restituir su importe; pero si se halla bajo la patria potes- 
tad, podrán los coherederos conseguir el reintegro por medio de la 
compensación ó retención de otro tanto como destruyó, lo que en el 
efecto viene á ser lo misino. 

2188 Son colacionables en cuenta de legítima las donaciones qua 
los padres hacen á sus hijos por causa necesaria, porque es vis- 
to no hacerlas por mera liberalidad, sino impelidos de aquella causa, 
V consiguientemente con ánimo de compensarlas, pues son de can- 
tidad crecida y parte considerable de herencia. 

2189 Pero en orden á las donaciones simples, la opinión inas 
común es, que no se deben colacionar, porque regularmente son de 
corla cantidad, y como proceden da mera liberalidad del donante y 
no hay ninguna causa necesaria para hacerlas , se contemplan hechas 
sin ánimo de que se compensen con la legítima, y se estima al donata- 
rio por mejorado en su importe. 

2190 Pero esto se limita en tres casos: 

El primero es, cuando el padre hace la donación al hijo eman- 
cipado; pues vale incontinenti y es colacionable como las causales, es- 
cepto que esprese que no quiere la colación; aunque por el contrario 
haciéndola al que está en su poder, no es válida , á menos que so 
confirme con su muerte. 

El segundo, cuando de no colacionarse la donación simple re- 
sulta grande desigualdad entre los descendientes. 

El tercero, cuando el donante mandó en la misma donación 
que el donatario la colacionase; en cuyo caso cesa toda duda, y no hay 
mejora. 

2191 Donaciones causales , que también se llaman necesarias , són 

las que el donante hace por alguna causa necesaria, útil ó pia, por 
la que puede ser competido á hacerlas, como el dotar á la hija que 
vive honestamente, el casar ó poner en estado a algún hijo ó alimen- 
tarle, Estas donaciones se deben colacionar c imputar al donatario en 
su legítima, á menos que el donante mande otra cosa, ó se colija de 
su voluntad que quiso mejorarle, porque es visto haberle anticipado en 
cuenta de aquella lo que le donó, y no donándoselo liberal y graciosa- 
mente. Así lo indica la ley 29 de loro, que habla primero de la legí- 
tima que del tercio y quinto, en estas palabras.** Y parase decir la di- 
cha dote inoficiosa, se mire á lo que escede de su legítima, y leí ció y 
quinto de mejoría.” Mas por el contrario en las donaciones simples «le 
que trata la a6 , se hace mención del tercio y quinto antes que de la 
legítima, porque quiere se imputen en aquellos primeramente. «Y si 
de mayor valor fuere, mandamos que vala fasta en la cantidad de di- 
to mo 11. 33 
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rho tercio y quinto y legitima.» El orden de las palabras conciba ambas 
h»ve$ , y dá & conocer de qné donaciones habla cada una. 

1 2192 Tocante a sí lo que el abuelo d»o á la nieta viviendo.su hijo, 
lo deberá colacionar esta , ó su padre ; se ha de distinguir s i el abuelo 
áió á su nieta l i dote -por sus méritos y obsequios ó po»- particular 
afecto que le profesaba, como suele suceder . especialmente habiéndola 
criado, y no por mera contemplación de su hijo, no tiene este obliga- 
ción de colacionaría, cuando sucede á su padre, ni tampoco la nieta, 
si por haber muerto el suyo hereda á su abuelo, porque esta le sucede 
por su propio derecho ocupando el iugat de su padre, quien no estaba 
obligado en dicho caso a colaciona! la , á causa de no haberse dado por 
su contemplación; y porque como no se le debe la legítima del abuelo 
viviendo su padre, no es visto habérsela anticipado, sino dejándole un 
legado de su importe, como pudo hacerlo. Lo misino procede en el ca- 
pital ú otra donación colacionablc que baga el abuelo á su nieto. 

2tq3 Pero si el abuelo donare á sa nieta por contemplación de 
su hijo y constase de ello, ó hiciere alguna donación c.oiacionable al 
nieto, v. gi\, porque era pobre 6 porque estaba obligado á dolaría ó á 
hacérsela, tendrá que colacionar aquel la dote de su hija, ó donación 
hecha á su hijo, cuando se dividan los bienes de su padre, abuelo de 
ellos, y recibirla en parte de su legítima, porque se conceptúa haber- 
se dado primero á su padre como persona inas prdesima , y que por 
medio de éste pasó después á sus hijos; y luego el hijo ó bija la colacio- 
nará también cuando se parla la herencia de su padre, porque inme- 
diatamente salió de su patrimonio, puesto que se le dio por su mera 
contemplación; y !o mismo deberán practicar dichos hijos, si suceden 
con sus tíos carnales ú oíros nietos á su abuelo por haber muerto 
antes su padre. Lo propio milita en caso de duda, pues se presume 
habérseles dado por respetos de su padre , y. no de ellos. 

2 i q 4 En orden á sí el enfiteusis es ó no colacionablc , debe dis-. 

tinguirse: ' = 

Si es de nominación por ciertas vidas , el cual se Usa en el 
reino de Galicia , y él enfílenla no lo compró, y en vida nombra á su 
hijo para que lo goce , no tiene este obligación de colacionarlo ni de 
colacionar su estimación con sus hermanos , cuando su padre no fue el 
primero que lo adquirió, porque nada recibe de él sino del señor del 
dominio directo que lo concedió al primero : ni tampoco cuando el pa- 
dre le eligió en su testamento, porque esta elección hace Jas veces de 
legado . y lo que se deja en última disposición no se colaciona. 

219.5 Si el padre lo adquirió, deberá traerlo á colación el hijo» 
porque Se entiende concedido al mismo padre, con quien contrajo el 
señor del dominio directo y no con el hijo, á quien tal vez no cono- 
ció 6 acaso no había nacido entonces , por lo quena se presume tener- 
le afecto, y lo propio milita sin disputa, aunque se conceda al hijo, si 
en la concesión Se espresó que se hacia por contemplación y respetos 
del mismo padre. 

2196 Y si el padre lo compró , tendrá también el hijo nonibrado 
que colacionad el precio desembolsado , parque cuanto pagó el padre, 
tanto disminuyó de su caudal para conseguirlo, y á no haberlo com- 
prado, quedaría sú importe ó todos sus hijos para dividirlo entre sí; eft 
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car* atención es. justo que el hijo que sucede en todo él , lo colacione, 
para que de este modo no haya desigualdad , ni sus hermanos sean* 
perjudicados en sus legítimas. No obsta que el enfitcusis no pasa al hi- 
jo hasta que su padre fallece, y que las cosas adquiridas después de su 
muerte no son eolacionahles, según se ha dicho , porque el precio salió 
de su caudal en vida, y no se lo dejó en disposición última, por lo 
que debe colacionarlo, no mandando el padre lo contrario. 

31 97 La obligación de colacionar el precio tiene lugar en el caso 
deque el padre renuncie el enfileusis en el señor del dominio directo, 
para que lo conceda al hijo y cate no se halle obligado á colacionarlo, 
pues no.es justo por ningún motivo que semejante fraude tenga electo, 
en perjuicio de los demas hijos. 

3198 Asimismo tiene lugar - aunque el padre comprador sea el 
último llamado á.su obtención, é impetre del señor del dominio direc- 
to que lo renueve en favor de su hijo, porque con el dinero satisfecho 
no solo es visto comprar el enfiteusis sino también el derecho de pedir 
su renovación; y porque el enfileusis renovado es el mismo continuado y 
no otro nuevo. 

2199 Igualmente tiene lugar aun cuando el enfileusis se hay;* 
concedido al hijo en remuneración de los servicios hechos por su pa- 
dre al señor de el, si estos son obligatorios y dignos de ser remunera- 
dos, porque la acción que se adquiere por servicios se reputa como 
las demás acciones y derechos. 

2200 Finalmente, tiene lugar dicha colación en el importe de las 
mejoras ó aumentos hechos por su padre en la finca enfiiéutica, si el 
hijo quiere ser heredero , á cuyo fui se apreciarán; pues tiene acción á 
repetirlos del señor del dominio directo , á quien acabadas las vidas 
ha de volver mejorada, y éste debe abonárselos, porque á todos está 
prohibido enriquecerse con detrimento de tercero. 

3 2Q 1 Lo que se ha dicho de las mejoras, ha de entenderse de las 
útiles que aumentan el valor de la finca , y no de las que solo se hicie^ 
ron para conservarla y entregarla tan buena como se recibió, poi que 
como necesarias deben hacerse ; ni tampoco de las que el comprador 
y sus sucesores estuvieron obligados á hacer en virtud del contrato e«~ 
fi leu tico. 

2202 Si el padre no solo nombra al hijo, sino que en vida le esilre- 
ga la finca enfiiéutica, deberá colacionarla aunque no se hubiese com- 
prado ni mejorado, porque tanto disminuye de su patrimonio, cuanto su 
hijo consigue del enfileusis, y tanto mas se hallarla que dividir entre sus, 
hijos á na habérsele donado ni entregado. Y sien vida se la entregósim- 
plemeute , y el hijo gozó sus frutos sin constar del título coa que poseí», 
deberá no obstante colacionarla, por evitar la desigualdad entre sus 
hermanos ; bien que según la ley 26 de Toro se. entenderá mejorado en, 
ella en cuanto quepa en el tercio, quinto y Legítima- 

2 3 o 3 Asi como el hijo debe colacionar al tiempo de la particio.il, 
de loa bienes de su padre el enfiteusis de nominación que éste compró, 
asi también el nieto, hi jo de aquel-, cuando se efectúe la de los del suyo* 
pues versa la propia razón, porque á no haberlo comprado, hubiera 
dejado mas caudal , y su hijo también en otra, cosa „ lo cual procede, 
aunque el abuelo nombre al nieto, _ 
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2204 Nombrando el enfitcula á un cstrano para el ejoce del en- 
fiieusi.s mejorado, no deberá pagar este las mejoras, porque es visto 
}i alíensele dado con ellas; y únicamente, en caso de haberlo, devolverá 
e! csceso de lo que se le permite disponer teniendo descendientes legíti- 
mos, que es del quinto: pero si antes tuviese donado este á otro, y el 
nombrado quisiere la finca enfitcutica con las mejoras, tendrá que pa- 
gar su imparte , no por razón de colación, pues ¡os estraiios no cola- 
cionan , sino porque -el donante no puede disponer de mas de un quin- 
te en vida y muerte en perjuicio de las legítimas de sus descendientes. 

22ofi Por lo concerniente al en file asis ó censo perpetuo, si el pa- 
dre donó en vida á algún hijo ó dio en dote á alguna hija la finca en- 
fiieutica , deben colacionarla del mismo modo que si les hubiera dado 
otra cualquiera de su patrimonio, sin la mas leve diferencia, bajando su 
carga ó pensión, porque se conceptúa finca patrimonial ó de la herencia 
paterna , y como tal es divisible entre todos; por lo que quien antes la 
reciba debe traerla á partición con los coherederos, no mandando lo 
contrario el testador, ó no mejorándole tácita ó espresa mente en su i m- 
porte. Y sí el testador no dispuso en vida de la finca cnfite'utica, y cuan- 
do la tomo en enfiteusis, fue con la obligación de no poderse partir ni 
dividir nunca, según suele pactarse en este contrato, como que la fin- 
ca es parle de la herencia que dejó, se adjudicará ¿ uno de sus hijos, ba- 
jando el importe de todo el gravamen enfitcutico, y s¡ no ie cupiere en 
su haber, restituirá el mayor valor á los coherederos. 

SECCION III 

Que Llenes no se traen ú colación. 

2206 No está obligada la hija á colacionar el dinero que alguno le 
dio voluntariamente ó en virtud de sentencia condenatoria por haber- 
la desflorado y violentado; y lo mismo procede en el que se dio al hijo 
por la injuria que se le hizo: pues los respetos del padre en nada con- 
tribuyeron á ello. 

2207 Tampoco está obligada á colacionar con sus hermanos la do- 
te y donación que algún cslraiio le dio ó le hizo para casarse , aunque 
este la hubiese entregado á su padre para que la dotase. (Ley 6, tit. 1 5 , 
Parí. 6.) 

2208 Lo propio se ha de decir de las dádivas ó regalos que algún 
pariente ó amo á quien sirvió, ú otro le hizo, y de los salarios que ga- 
nó, estando bajo la patria potestad ó fuera de esta; pues todas las di- 
chas cosas son adventicias, y solo loca á su padre el usufructo de ellas, 
mientras la tiene en su poder, por ser visto haberse donado por los 
méritos dé la hija, ó por particular afecto que el donante le profesaba, 
eseepto que- este esprese lo contrario al tiempo de su donación; á cuya 
consecuencia, si el padre ecsijió de su hija tales dádivas, salarios 
ó regalos, y se hallan en su poder al tiempo de su muerte, han de se- 
pararse del caudal de su padre, y se le han de entregar como bienes 
suyos; y no hallándose se le dará su importe, del que nada deben par- 
ticipar los hermanos. (Ley 5 ,-tít. i 5 , parí. C.) 

2203 No está obligado el hijo á colacionar los gastos de comida, re- 
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fresco, regalo al cura que le casó, ni otros que por convite ó lucíniien.- 
lo y honor ó celebridad de su boda ó misa nueva hacen sus padres,. 

Lo primero, porque los hacen los misinos padres de su propia vo- 
luntad por esplendor, fausto y vanidad, y no son necesarios para la per- 
fección y validación del matrimonio, antes si voluntarios y superfluos. 

Lo segundo porque ninguna ley manda que se colacionen. 

Lo tercero porque de dichos gastos nada percibe el hijo, ni por 
consiguiente se le sigue la mas le% r e utilidad de ellos; fuera de que no 
tiene facultad ni para impedirlos, ni para compeler á su padre á que 
los haga si lo resiste, por hallarse bajo su poder. 

2210 Lo espuesto procede aunque el hijo tenga bienes propios de 
que se puedan hacer , pues no obstante esto se conceptúa hacerlos su 
padre de los suyos, porque ceden en su honor; bien que poseyéndolos 
su padre, si este no quiere hacerlos de los suyos, se entenderán hechos 
de los adventicios del hijo; pero deberá espresarlo para evitar dudas, y 
porque de lo contrario se juzgarán espendidos de su propio caudal. 

23 ii Emancipando el padre á su hijo y dándole al mismo tiempo 
algún fundo ú otra cosa, no está obligado á colacionarlo, y antes bien 
se entiende mejorado en él en cuanto no esceda del tercio ni quinto, 
pues si escediere, se estimará el esccso parte de legítima (ley 26 de To- 
ro); escepto que al tiempo de la donación esprese que se lo da en parte 
de aquella, porque después no puede imponer gravamen ni condicion- 
as 13 No dehe colacionar el hijo los gastos que su padre hizo con 
él en los estudios (leyes 3 , tit. 4 i Part. 5 ; y 5 , tit. i 5 , Part. G), aunque 
esto ha de entenderse de los hechos en ensenarle la gramática y otras 
cosas ó artes, y sin cuya pericia no puede vivir edmoda ni decente- 
mente según la condición de su persona , porque estos se comprenden 
en los alimentos necesarios que tiene obligación su padre de suminis- 
trarle, y como tales están escritos del gravamen ,de colación; pues cuan- 
do los alimentos se deben por derecho natural ó de sangre, se incluyen 
en ellos la enseñanza ó disciplina y los gastos que se ofrecen en ella, 
lo cual no sucede cuando se deben por disposición de alguna persona, 
sino es que lo mande. 

23 i 3 Esta doctrina padece tres limitaciones: 

La primera es cuando el padre tiene y administra bienes propios 
de su hijo, sean adventicios, castrenses, cuasi castrenses ó de cualquiera 
otra clase, porque entonces es visto espender de ellos los gastos esprc- 
sados y no de los suyos propios, si no espresa lo contrario,, y asi estos 
menos tendrá que percibir de su valor el hijo, como se ha sentado. 

22 i 4 La segunda limitación es, cuando espresa ó tácitamente quiso 
el padre ó madre que dichos gastos se imputasen al hijo en cuenta de su 
legítima: espresamente, v. gr, si lo protesta y consta de ello en los téi - 
minos que se dirá en el núm. 2218; y tácitamente, cuando por conje- 
turas se infiere de su voluntad, como por tenerlos sentados en el libro 
de cuenta y razón de sus deudores; pues no basta que lo esten única- 
mente en el de cuenta de gastos, porque esto solo sirve para saber lo 
que espende , y no para que se infiera de ello que quiso se imputasen ai 
hijo en legítima. 

22io Pero si los padres son ricos, el hijo pobre y los gastos cortos, 
no se le imputarán tampoco en aquella sin embargo de la protesta., ni 
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ésta surtirá efecto, 'porque se comprenden, como se lia dicho en los ali* 
montos v crianza que como buenos padres deben darle por derecho na- 
tural v de sangre. 

22 iG La tercera limitación es, cuando resulta entre los hijos gran 
desigualdad, que puede llamarse así en el caso de que lo gastado con el 
estudiante esceda á la legítima y' mejora, atendido el valor de los bienes 
de su padre al tiempo de su muerte, junto con el importe de lo qne 
Tspendió con el; ó cuando el hijo no aprovechó en el estudio, puesto 
que no se consiguió el fin para que lo es pe lidió su padne; ó cuando em- 
pleó en vicios y en adquirir malos hábitos’ lo que este le dió, pues por 
dichas razones és visto haber querido que se le imputase en su legítima 
■*ai 7 Pe ro es de tener presente que en estos casos, mediante á es- 
tar obligado el padre á mantenerle mientras se halle en su poder, cuan- 
do no tiene de suyo , se le cargará solamente el csceso á lo que gasta- 
rla con el manteniéndole en su casa según su calidad y haberes, como 
cu darle de comer , vestir, calzar, medicinas y todas las demas cosas 
concernientes á ios alimentos, pues estas no se le deben imputar, tenga 
ó no el hijo bienes propios, porque el padre debe darle todo io espre- 
sado, conservarle la propiedad de los adventicios puniendo, y aprove- 
charse de sus frutos que le concede el derecho. Ln la regulación de los 
alimentos se debe proceder con justicia y equidad, y no estrictamente 
con mezquindad y miseria, teniendo en consideración los haberes y ca- 
lidad del donante, y el estilo del país. 

2 2 t 8 Asimismo se ha de tener presente que la protesta del podré 
mencionada en el núm. 2214 debe hacerse al tiempo que envía su hijo 
a estudiar, para que sean colacionables los gastos que hace con él, por- 
que de lo contrario se contempla la donación pura, en la cual solo al 
hacerla puede imponer gravamen y condición, debiendo esto entender- 
se cuando la donación se hizo aí hijo emancipado ó habido portal, 
porque entonces futí incontinenti válida é irrevocable; y no si se hi- 
ciere al hijo que se halla bajo la patria potestad, pues como no vale y 
el padre puede revocarla hasta su muerte , podrá también declarar su 
voluntad y mandarle en cualquier tiempo que la colacione. 

2119 Tocante á los libros que el padre da á su hijo para estudiar, 
este ó no bajo su poder, no habiendo aquel manifestado su voluntad 
sobre si han de colacionarse , es preciso distinguir: si el hijo es ahoga- 
do , juez ó doctor, que ejerce algún oficio público, no los colacionará, 
porque se conceptúan ó son cuasi castrenses; y asi como las armas y de- 
mas cosas castrenses no se colacionan (leyes 3 , tít. 4 , Part. 5 ; y 5 , tít. 1 5 , 
Part. (i.), asi tampoco los libros dados en la forma y para el fin espuesto, 
porque se equiparan ;í las armas: si el hijo no ejerce oficio público <!e en- 
señanza. se ha de distinguir también; ó los libros son necesarios para 
aprender la ciencia que estudia, ó no; si lo son, no los colacionará (ley 5 , 
título i 5 , Part. ¡G y su glosa), y si no lo son y se los dona solamente 
para leer, tendrá obligación de colacionarlos, por cesar las razones es- 
presadas, y porque roo se pueden llamar cuasi castren ses. 

2220 Pero lo mas seguro para evitar disputas es, que así los libro* 
como los gastos de estudios mayores y demas donaciones que no hay 
precisión de hacer, se imputen al hijo en cuenta de la mejora de ter- 
cio y (¡uinto , bajado lo que es pendería con él 6 ti padre en su casa ‘taa 
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pirecisos idirnenliís; y si eseeden á lá mejora, que se le cuente el e$/¡- 
ceao en parte de legítima. 

jaa i De los libros debe colacionarse el valor que tengan al tieqi- 
P® dé la muerte del padre ó madre donante, ó al.de la colación, n« *1 
de su entrega, y de ningún «iodo los mismos libros, para, que no- ,$e 
eftüse detrimento al hijo, por la particular afición y memoria local que 
tiene en ellos con motivo <le la costumbre de registrarlos. . ,, 

2223 No debe colacionar el hijo su peculio cuasi castrense , que es 
lo que gana por el salario de administrador ú Otro oficio público, ó por 
ser juez, abogado, escribano, procurador, medico, maestro de grama- 
tica ó de alguna ciencia, ó por tener otro empleo semejante. (Ley -5, 
tit. 1 5 , Párt. 6.) j 

2aa3 Lo propio milita en lo que lacra el clérigo por razón de la 
iglesia ó por otro medio adventicio, este ó no ordenado de orden nq.~ 
ero, «i goza del privilegio del fuero, porque sin embargo de que di- 
cha orden «o le ecsime de la patria «potestad como ..al obispo la dig r - 
nidad episcopal, lodo cuanto adquiere se reputa cuasi castrense,; lo fia- 
ce suyo, y como tal no debe llevarlo a colación. {Leyes aya, lit. 2 i,, 
Parí. í.) . . . 

2224. Tampoco debe colacionar el hijo lo que su padre espundio 
en proporciona ríe algún honor inalienable y HO.JraFmieíble á .sus her- 
rederus, ó alguna dignidad ú oficio público por el que se perciba anual-'' 
mente alguna renta ó comodidad, pues se equipara al peculio y bienes 
castrenses ; pero si fuere vendible />■ Lrasmisible ;á los herederos, deberá 
colacionarlo, si el testador no manda lo contrario. 

2320 Lo mismo procede por la propia razón cu ios gastos hechos 
para condecorarle con el grado de doctor ó licenciado.; bieti que *1 el 
padre tiene en su poder bienes adventicios del hijo, se en I i ende hace ji- 
los de estos y no dedos suyos propios, á menos que disponga otra eos*. 

2226 Pero ios gastos que el padre hace en condecorar á su ¡hijo 
con el hábito thi alguua de las cuatr o ordenes militares ítí otra, deben 
colacionarse , á no ser que le ecsima de ello. 

2227 No se debe imputar ai hijo en su legítima ni de consiguien - 
te debe colacionar lo que su padre ó madre espendieron por redimirle 
de cautiverio, pues es visto haberlo espendido liberalmente movidos de 
piedad y del afecto que le profesaban como padres, y no con ánimo de 
repetirlo ni de que después de su muerte se le precisase á su colación, 
de suerte que se entiende mejorado en su importe. 

2228 Asimismo no debe colacionar lo que su padre pagó volun- 
tariamente por la pena en que se le condenó por algún delito, pues 
¿ambleo es visto haberlo hecho por piedad, .escoplo que su padre man- 
de que se ie impute, ó que por prole?:- o ó conjeturas se pruebe que 
•quiso lo colacionase, ó que sea cantidad considerable, por la que se 
graven las legítimas de ios demás hijos. 

2 2 2íj Pero si lo pago por necesidad, como por estar obligado á 
¿dio por ha .ley, ó por eer fiador del mismo hijo con beneplácito de 
-figle, ó por otra cansa semejante, deberá traerlo a colación, .porque w¡o 
se iprOsume habérselo donado si no ,1o egpresa., y .si tenia .lúe-oes del hi- 
jo en eu poder, se cree haberlos satisfecho de estos. ; ¡ : , 

2200 No están obligados el hijo ni ia hija á «olatáqaar ¿op sus 
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hermanos las pensiones, encomiendas, renta vitalicia j demás dona- 
ciones que el rey ó reina les hubiesen hecho, haya sido d no criado 
suyo el padre, aun cuando fuese por los méritos y sen icios de éste y 
á ruego ó suplica suya, y aun cuando por su real permiso y gracia es- 
pecia! pasen á los hijos y descendientes del concesionario. 

2 2 3 1 Lo propio milita en los réditos ó rentas anuales, r. gr, ju- 
ros, que el mismo padre trnsfiere con real licencia en su hijo ó hija; 
pues todas estas donaciones se reputan cuasi castrense?, y como tales 
pertenecen en propiedad y usufructo al donatario ó concesionario. 

2 23a No tiene obligación el hijo de colacionar con sus hermanos 
los bienes adventicios que consta haber adquirido con su mera indus- 
tria y trabajo personal, v. gr., sirviendo á otro por su salario, aunque 
sea con voluntad de su padre, ó por dádivas qne le hicieron T esté ó 
no en su poder. (Ley 5, tit. i. r > 7 Part. 6.) 

2?33 El hijo á quien por sus méritos hizo alguna donación su pa- 
dre ó madre, no está obligado á colacionarla, siempre que sean con- 
dignos y equivalentes á ella, ó tales que no pueden estimarse ni pa- 
garse con dinero; porque se conceptúa lo donado de la clase de bienes 
adventicios , los cuales no se colacionan, y mas se considera remunera- 
ción v paga de deuda (si es que por ella podía ser reconvenido judicial- 
mente el donante) que donación , y de consiguiente como hecha á es- 
trado ; pues no basta que sean méritos de obsequio, porque á estos se 
halla obligado, y por lo mismo no pueden reputarse tales; si bien pa- 
ra evitar la duda de si la donación es ó no remuneratoria, y de si los 
servicios del hijo son de obsequio ó no, se tendrá la donación por me- 
jora en cuanto quepa en el tercio y quinto. 

2234 Pero ct hijo debe justificar los méritos, por no ser suficien- 
te la confesión de su padre ó madre aunque sea jurada; porque se 
trata del perjuicio de los demas hijos, á quienes no deben gravar en 
sus legítimas: bien que en este caso valdrá la confesión como simple 
donación en todo aquello de que los padres pueden disponer, salvo la 
legítima de los otros hijos, en lo cual no se revocará por la ingratitud 
del hijo ni por el nacimiento de otros. 

SECCION IV. 

De cuántos modos puede hacerse la colación. 

22.35 La colación se puede hacer de varios modos: 

El primero es por manifestación , á saber: trayendo y manifestan- 
do el donatario la misma cosa que percibió, si ecsiste y puede colacio- 
narla. 

El segundo por liberación , que es cuando lo colacionable se le 
prometió y no entregó. 

El tercero por imputación , que es imputándole en su haber y 
percibiendo de la herencia tanto menos cuanto importe lo que tenga 
recibido y 110 puede manifestar, por no resistir ó por carecer de fa- 
cultad para su manifestación, como sucede en la dote, de que está pose- 
sionado el marido, pues su muger se halla imposibilitada de practicar- 
lo; y este es el modo que mas se usa. 
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3336 Tocante al precio ó valor por que se deben colacionar los 
bienes qne dono ó dio en dote oí ascendiente á sus descendientes , cc- 
sistan aquellos ó no, para la mas perfecta inteligencia y evitar dudas es 
precisodistingiur no solo de bienes, sino de casos, como se va á esponer, 
2337 Si una finca ó fundo dado en dote ó capital se hizo de mas 
valor solamente con el tiempo y no por industria ni trabajo del dona- 
tario, y cuando este lo recibió no fue apreciado, ó si se apreció no cau- 
só venta la estima que se le dio, lo ha de colacionar por el que se le 
de entonces; y al contrario, si con el mismo tiempo, y no por dolo ni 
culpa suya, se hubiere deteriorado y disminuido su valor, lo colacio- 
nará también por el intrínseco que tenga al hacerse la colación; pues 
quien está á la utilidad debe estar á la perdida , y de colacionarlo en 
la forma espuesta no resulta desigualdad ni se causa perjuicio á los 
herederos, porque la hija puede pedir el aumento de su legítima cuan- 
do su padre muera, si los bienes que dejólo tuvieron, como que para 
regular el valor de e'sta se debe atender al tiempo de su muerte; y asi 
como puede pedirlo si se aumentaron con el tiempo, asi es justo tam- 
bién que colacione en cuenta de su legítima el mayor valor del fundo 
adquirido solo con el tiempo que es valor intrínseco. Y si por el con- 
trarío se disminuyese este y se aumentasen los bienes de su padre, 
lejos de perjudicársele quedará beneficiada en colacionarlo por el pre- 
cio que se le dé. 

a a 38 Lo mismo procede en el hijo á quien el padre donó en 
cuenta de su legítima algún fundo ó cosa raiz no apreciada , cuyo va- 
lor intrínseco se aumenta ó disminuye solo con el tiempo. 

aa3g Si se le dló el fundo apreciado con estimación que causó 
venta, aunque ninguna ley prescribe en que' términos se ha de cola- 
cionar , y algunos autores dicen que siempre se juzga dado con la con- 
dición de colacionarlo al tiempo de la muerte del donante , por lo que 
siendo condicional la estimación no causa venta; sin embargo, siguien- 
do lo que ordenan las leyes que tratan de la restitución de la dote que 
debe hacer el marido , y el dictamen de los que tocaron madura y 
juciosamente el punto , diré que debe colacionarlo por el valor en que 
se estimó cuando lo recibió, si entonces no se pactó otra cosa. 

En primer lugar, porque por el hecho de haberse valuado 
es visto habérsele dado el precio consignado en él , y capitulado entre 
los contrayentes que había de colacionar su estimación, por haber re- 
cibido esta en cuenta de su legítima, y no el fundo, y que por lo 
misino el peligro que hubiese en éste, habia de pertenecer al donata- 
rio ó dotada y no á su padre , del mismo modo que el incremento de 
su valor , si le tuviese. 

Y en segundo lugar , porque se le trasfirió su dominio. 

Ademas, asi como cuando por la tasa se dá en pago al acreedor al- 
gún fundo de su deudor, se le transfiere su dominio, y el incremento 
ó decrcmento que después tenga pertenece á aquel, y cuando no vale 
al principio la donación que el padre lince á su hijo, pertenece á éste 
el aumento ó diminución de la cosa donada, si se confirma la dona- 
ción con la muerte de su padre; asi también por la propia razón de- 
be pertenecer al hijo ó hija , el del que se le dona ódá estimado en do- 
te, porque su padre se lo anticipa en pago de su legítima. 

TOMO II. 84 
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■21.Í0 Pero si el fondo llegó á tenor mas valor por la mera in- 
dustria y trabajo del hijo ó hija , como »i estaba erial v después 
«{no lo recibió lo planto de viñas ó olivos; entonces, si se lo dió esti- 
mado, colacionará la estimación que tenia al tiempo que su padre se 
lo donó, y no el finio; y si inestimado, colacionará ol mismo fundo 
por e-i precio que sin el beneficio que tenga se le dé > y no el im- 
porte de éste. 

92 i c Siendo muebles ó semovientes los bienes , dík* los que con- 
sisten en número, peso ó medida, si se apreciaron al tiempo de su en- 
trega, es visto haberse dado su estimación y no los mismos bienes al 
donatario , por lo cual debe colacionar su importe é inventariarse, aun- 
que sí ecsisten al tiempo de la colación en el mismo estado que los 
recibió, valgan ráenos; porque quien está á la utilidad , debe estará 
la perdida, y respecto habérsele transferido su dominio es de su cuen- 
ta el incremento ó decrcmento que padezcan; y si no se apreciaron, 
los colacionara por el valor que, según se hallen, se les dé al tiempo 
de la partición; porque en este caso se presume ser del difunto y re- 
sistir cí) su herencia por no haber traspasado su dominio al donata- 
rio, en cuya atención se han de valuar como tales del mismo modo 
que los demas de la herencia. Todo lo cspueslo es lo que se debe 
observar. 

22.(2 Si los bienes dados en dote ó donados sin aprecio perecie- 
ron después de , la muerte del donante sin dolo «i culpa del dona- 
tario, no deben estimarse porque «o pertenecen á la colación, me- 
diante á que por la obligación de colacionarlos se entiende haber 
resistido, en poder de! padre, y que incontinenti que falleció empe- 
zaron á ser comunes de la herencia, por lo cual es j asió que perez- 
can para ésta y no se colacionen. 

Si perecen por culpa ó dolo del hijo ó hija después de muerto 
su padre, estarán obligados á colacionarlos corno si no hubieran pe- 
recido, por el valor que teniati cuando los recibieron, en cuya 
atención si el hijo por su irregular conducta y falta de sindéresis 
consúmela legitima que su padre le dió, no -le compele el mas léve 


recurso contra ios bienes de éste. 

'•Si dichos bienes no estimados perecieron en vida del padre 
sin dolo ni culpa del hijo ó hija , tto los colacionarán estos, nú 
dejarán por eso de ser admitidos á la herencia igualmente que los 
de nras herederos; porque si Cuando son comanes de esta por la cola- 
ción, no le pertenecen, con mayor motivo no le pertenecerán ruando 
perecieron y se consumieron en vida del padre, en cuyo tiempo -eran 
del hijo y no podían llegar á ser de la misma herencia, de modo 
que se entenderá mejorado en ellos, 6 qué no los hubo. 
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22^3 ^t^ohclusós ÍegídmhniéTit¡e el inventario y tasación de todos 
lós bienes y effedtos deí que Vnarió con testamento ó abintesftát», í5 su 
viuda ó álgunoi de sus herederos no los impugnan por ocultación de 
algunos, lesión en su valuación ú otro motivo en uso del traslado qt'tc 
se les debe dar de él si no lo presenciaron (pufes habiendo estado pre- 
sentes eft Ocioso comunicárselo, puesto que pueden pedirle, y no ha- 
ciéndolo es visto aprobarlo) se sigue Su partición, la Cual se introdu- 
jo, para que sabiendo cada ulio cuáles ’són suvos, se apodere y dispon- 
ga de ellos á ísu arbitrio corno dueño propietario, y áe •eviten las dis- 
cordias -q de fee Originan de estar los bienes pro indivisó ; pites ninguno 
puede ser compelido á tener contra su voluntad com&niun de bienes 
con otro (léy í, tit. io, Paí’t. 5) , mi vale el pacto de subsistir siem- 
pre en éHa, ni tampoco debe &er obedecido en esta parte el precepto 
dét testador, porqué la perpetua está prohibida por derecho, y nadie 
puede hacer que las leyes tengan lugar contra su testamento. 

SECCION 1. 

Qué sea división, quiénes pueden pedirla , y dentro de r¡ue término. 

3*144 La división ó partición, generalmente entendida , es un re - 
partimiento que tos hombres hacen entre si de las cosas que les corres- 
ponden en común por haberlas heredado ó por otra razón. (Ley i, títu-* 
lo ií>, Part. 6.) / 

o.'dlÁ l*ueden nedir la división todos v cada uno de los herederos 

1 L J 

6 socios (Ley 2 , tit. i5, l s art. , 6) siendo mayores de 2 5 años y ca- 
paces; pues por lós menores, locos, látaos, pródigos declarados y domas 
á quienes : está prohibida la administración dé sus bienes, la han de 
pedir sus curadores ó defensores, de los que se les debe proveer si no 
los tienen, y coft los cuales, si lo pide otro coheredero mayor, se puede 
hacer, aunque ellos no la pretendan. 

¡a *2 4 b También puede ped i ría el que .pretende ser heredero ó te- 
ner parle en la herencia ó cosa común, aunque nada le toque do 
ella, sí la posee, y se hará sin perjuicio de su propiedad; pero no po- 
seyéndola, si se le niega la cualidad de participé ó coheredero, no se 
hará con él la división, sin embargo de que la solicite y tenga parte 
en la kewndia, porque el juicio divisorio tiene lugar solamente éntre- 
los que oalíftcan ser herederos 0 partícipes -en los bienes qué sé Lan 
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de dividir por lo cual ante todas cosas debe pretender en vía ordina- 
ria se declare ser uno de aquellos, y conseguido' esto en juicio contra- 
dictorio con los demas, será admitido en el divisorio. 

2 2^7 Estando ausentes uno ó mas délos herederos instituidos 
pueden pedir la partición los presentes; pero el juez debe comunicar 
á aquellos traslado de la pretensión de estos con término competente pa- 
ra que espongan acerca de eí4 lo que les convenga, porque se trata de su 
interés, ó mandar á todos que nombren partidores; y no ha de proce- 
der en la causa hasta que se le cite, porque toca á su oficio sustanciar 
el proceso con la formalidad legal, en cuya atención le ha de proveer 
de defensor con quien se sustanciarán la partición y sus incidentes; 
bien que ha de constar por información no solo su ausencia, sino asi- 
mismo que no se espera pronto su regreso, ni es fácil que venga ni 
envíe poder á quien haga sus veces por la distancia (ley ia, tít. 2, 
Part, 3 ); pues sabiéndose su paradero fijo y pudiéndose citarle por re- 
quisitoria, se debe espedir á este efecto, 

23^8 No haciendo mención del heredero ausente los presentes 
porque le contemplan muerto ó por otra causa, si la partición se hace 
sin el ausente ni defensor en su nombre, no vale en cuanto á él ni de 
consiguiente le perjudica; pero valdrá respecto á los presentes que 
consintieron en ella, quienes cumplirán con dar al ausente, cuando 
parezca , la parte que le corresponde y todos tienen pro indiviso 
(Ley 17 citada.) 

224.9 La acción para pedir la división de herencia es mista de 
real y personal. Se llama real, porque intentándola el heredero, trata 
de cosa suya cómo el que reivindica; y personal, por razón de las obli- 
gaciones personales que un heredero suele contraer á favor de otro, 
esto es, de las contribuciones personales que ccsigen con nombre de 
lucro , daño ó espensas : de lucro, como si uno de los herederos perci- 
be alguna cosa de la masa común, pues debe participarla á los demás: 
de daño, como si por culpa ó negligencia de un heredero sobreviene 
alguno á las cosas hereditarias, porque debe resarcirse á los demas 
proporeionalmeníe; y de espensas, como si uno de los herederos hace 
algunas en los bienes de la herencia que debía hacer por su parte, 
pues se las deben reintegrar los otros á prorata. 

2 2 5 o Por 3 o años se prescribe la acción de pedir la partición 
contra el coheredero que posee la herencia, á causa de ser mista de 
real y personal, aunque por estar los coherederos ó socios mas de 
los 3 o ó 4-0 años en la posesión de las cosas hereditarias ó comunes 
no tiene lugar dicha prescripción; ya porque no puede inducir la 
prescripción un acto voluntario, cual es haber permanecido volunta- 
riamente todos y cada uno en la comunión; y ya porque por el hecho de 
poseer en común parece que cada uno defiende su derecho, y no seis 
puede imputar negligencia, que es una de las causas inductivas de la 
prescripción. 

235 1 Mas para que la partición se entienda hecha entre mayores 
no se requiere el transcurso de 3 o años , y asi si los hermanos después 
de la muerte de su padre viven separados 10 años estando presentes, y 
20 estando ausentes, se presume hecha la división de la herencia pa- 
terna. Lo propio milita cuando los herederos ó socios callaron en di- 
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cho tiempo, r principalmente si poseyeron las cosas de la herencia ó so- 
ciedad, pues la posesión y su taciturnidad inducen la misma presunción, 
que hace que tenga quien pide la división, la obligación de probar que no 
sé hizo , sin embargo de que por ser cosa de hecho no se presume 
y debe probarla ct que alega estar hecha. 

225a ¿>i alguno de los herederos antes de hacerse la partición ven- 

diere á un estraño la parte que le puede caber en la herencia, se ha de 
adjudicar al comprador, quien intervendrá en el juicio divisorio como 
si fuera uno de los instituidos, pues por la venta se trasliereri en él to- 
das las acciones útiles que competían al coheredero vendedor ó con- 
tra el. 

2253 Pero los coherederos pueden retraer por el tanto dentro del 
término legal toda la parte vendida , si en la herencia hay bienes in- 
muebles ó raíces, porque son partícipes y comuneros (leyes io, i3 y 24 , 
título 2 . 0 , lib. 5; 6 , 7 y 8 , tít. i3, lib. 10 ; y 7 , tít. 5 , lib. 9 , Novísi- 
ma Recopilación): lo misino se ha de decir, aunque todos los bienes de 
la herencia sean muebles (ley 55, tít. i5, Part. 6 ), de las acciones y de- 
rechos vendidos con las cosas, bienes y semovientes, no habiendo en ella 
otros bienes; de la comodidad del usufructo por razón de la comunión, 
(Greg. Lop. dicha ley 55 glos. 2 al fin.) y también del heredero del cen- 
so perpetuo, porque se reputa inmueble. (Palac. Rub. ley yo de Toro 
núm. 22 ; Castill.cn la 74 , eerb. parte en ella .) 

SECCION II. 

De qué cosas puede hacerse la división : ante qué juez debe pedirse, y có- 
mo debe proceder en ella. 

2254 De todas las cosas propias del difunto en que tengan parte 
sus herederos, v sobre que está permitido celebrar contratos , se puede 
hacer regularmente la división; pero si entre ellas hubiere escritos ti 
libros reprobados , yerbas ú otros simples ponzoñosos, se deben que- 
mar y no partir; y si tiene algunas robadas ó mal adquiridas, tampoco 
se han de dividir sino restituir á sus dueños (ley 7 , título i5 , Parti- 
da 6 ). Asimismo, si alguno de los herederos dice que son suyas ciertas 
cosas que señala, no se deben incluir en el juicio divisorio. 

2 a 55 Tocante á los papeles de la herencia, sean honoríficos o 
títulos de sus fincas, ú otros, si los herederos son muchos, deben estar 
en poder de quien tuviere mayor parte en ella, que ha de dar trasla- 
do de ellos á los demas siempre que lo pidan ; si fueren iguales en el 
haber, ha de tenerlos el mas honrado, mas anciano y de mejor faina, 
escepto que sea muger, pues aunque esté adornada de estas cualidades 
no se le han de entregar; y si fueren iguales en partes, honra y lo demas, 
han de echar suertes, y no queriendo echarlas, se depositarán en lugar 
seguro ( ley 7 , tít. i5, Part. 6 ); pero si el testador manda que uno de 
los herederos nombrados los tenga, debe tenerlos, sea el mayor ó el 
menor, dando’traslado de ellos ante lodo á los coherederos á costa de la 
herencia, y obligándose á manifestárselos siempre que los necesiten y 
lo pidan, porque tocan á todos (ley 8 , dicho tít. 'y Part.); bien que lo 
espuesto debe entenderse cuando una finca déla herencia se divide en- 
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tre todos d algunos de lo$ Herederos, ú cuando en un instrumento, y c¡r 
«le compra están inclusas muchas, en cuyos casos «e observan las c jta- 
das leyes, poniendo así en el originad como en Los traslados las notas qom- 
pv.le riles; mas no cuando de cada finca hay títulos separados, pues enton- 
ces se entregan al heredero á quien se aplica, que es fo que se dqbe 
practicar. 

aa 56 Se ha de pedir la división de la herencia ante el juez de los 
herederos ó ante aquel en cuyo territorio están sitos los bienes de ella 
(loyes 3 a, tít. 4, Part. 3 ; y fin. tít. 9, Part. 6); y hallándose en di- 
versos territorios, se ha de solicitar ante el juez de aquel en que esté la 
mayor parte, y pedirle término para aconsejarse. (Ley 1, tít. 6 Par- 
tida 6.) 

2*67 Si los herederos de lego fuesen clérigos ó religiosos que 
pueden poseer bienes en común, se ha de pedir ante el eclesiástico; y &i 
fuesen clérigo y lego juntamente, se ha de distinguir; pues pidiendo 
la partición el clérigo, debe acudir al juez lego, por la regla de que el 
actor debe seguir el fuero del reo; y pidiéndola el lego, ha. de ser por la 
misma regla ante el juez eclesiástico, asi como el clérigo heredero del 
lego debe de ser reconvenido ante el eclesiástico cuando no se princi- 
pió el pleito con su causante difunto (Cavar. Pract ., cap. 8, número 
4, vers. cuarta, conclusión ); bien que el juez del inventario deberá co- 
nocer en todos casos de la partición como coneesa con él , según se 
practica. 

2^58 Pero si fuere herederode clérigo el lego, como se hacen de 
este los bienes por la adición ó aceptación de la herencia, se ha de pe- 
dir la división ante el juez secular; de lo cual se deduce que si el tes- 
tador clérigo rogare al fiduciario que restituya su herencia al incapaz 
por derecho de obtenerla como indigno , y el fiduciario fuere lego , se 
ha de aplicar al fisco; y si fuese presbítero, á la iglesia. (Greg. Lop., ley 
i3 , tiL 7 , Part. 6, glos. penúlt. , vers. Quod autem.) 

3 25$ En todos los juicios debe el juez oirá los interesados en vía or- 
dinaria, escepto en los casos de alimentos y otros que traen los autores; 
y no estando comprendido en ellos el de división, ni siendo de poco 
momento ni de los que admiten dilación, por seguirse perjuicio de ella, 
parece que debe proceder en dicha vía admitiendo todas las cscepciooes 
que los interesados opongan. 

a 260 Mas no obstante se debe distinguir. Si el sugeto á quien se 
manda ó pide que haga partición de la herencia ó cosa común , niega 
al que lo pretende la cualidad de heredero ó comunero, y por consi- 
guiente que tenga derecho á la herencia ó cosa , se ha de proceder en 
vía ordinaria; si bien no se tratará del juicio divisorio hasta que se W 
declare heredero ó socio, y declarado ó concluida este juicio., se incoa- 
vi ó no aquel, según sea La decía ración. Y si el demandado confiesa al 
demandante la espresada cualidad, debe proceder sumariamente cl juex, 
mandando á todos los partícipes nombren partidores que evacúen La 
■pac tierno, para lo cual ha de señalarles tiempo y lugar; y que no com- 
pareciendo alguno de los nombrados, la hagan los que asistan, con, aper- 
cibimiento á ios interesados que los nombraron, de que; valdrá lo qu? 
practiquen Vo& concurrentes y les parará G mismo perjqicip, que si 
lo* »uy«R estuvieren presentes. . ‘ 
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aa&i es el estilo de muchos pueblos: pero la práctica de esta 

corte es idiacer saber el nombramiento á los peritos, quienes aceptan <4 
encargo obligándose bajo de juramento á evacuarlo bien y fielmente se- 
gal» su inteligencia y sin cansar agravio á loá interesados,» rosno lo 
manda la ley 5 i, tít. libro b, Uecop.; ó 2, tít. 21, lib. 10, Novís. IYo~ 
«opilacion; ) luego se le pasan los «lutos de inventario y domas pápelos 
concernientes al asunto, se juntan en casa del mas antiguo, conferencian., 
acuerdan y resuelven cómo se ba de hacer; la evacúa el moderno, y he- 
cha en borrador la pasa al otro, y no estando conforme, se arregla, se 
pone en limpio y se presenta al juez, quien comunica traslado de ella ó 
fos interesados, y aprobándola estos, la «aprueba y se da ;1 cada uno el 
testimonio de su adjudicación y haber, con inserción de las suposiciones, 
declaraciones, bienes que se le aplicaron y sentencia de «aprobación; y 
finalmente, si dicen de agravios,- los oye en vi-a ordinaria, según sean. 

22G2 También debe proceder sumariamente el juez cuando algu- 
no de los interesados, temiendo que se le aplique la cosa que esta tasa- 
da en mucho mas de lo que vale, ó sabiendo que se valuó en mucho 
menos para aplicarla al coheredero; le pide desbaga el agravio redu- 
ciéndola por sí «á lo justo, ó mandando se vuelva á tasar por nuevos 
peritos que elijan (pues rio debe admitir oscepeiones dilatorias ó mali- 
ciosas, sino deferir á lo solicitado atendida la ver dad), porque esté inci- 
dente no perjudica al negocio principal. De esta manera se espide con 
mas equidad y prontitud el articulo de tasación. (Ley 10, tit. 10 , Par- 
tida G; Ayor. cap. 5 cit., mím. 6.) 

2263 Lo mismo procede en otros incidentes semejantes, como en 
l«a recusación de los pari idores después que principiaron á entender eit 
el negocio, ó como cuando algún interesado alega que ciertos bienes son 
suyos y pide al juez mande no se le incluyan en el inventario, pues 
acreditándolo sumariamente, debe condescender á la pretensión. Pero 
si hubiese grande duda, ó se requiriese mas escrupuloso eosámen v in- 
dagación, se reservará para oir «1 los interesados en vía ordinaria. 

3264 Ln estos .artículos ó incidentes, como que no causan perjui-* 
cío irreparable, no debe admitir apelación de su auto por ser frívola 
y dilatoria (leyes i 3 o, til- 20, Part. 3 ; 10, tit. 7, lib. 2; 3 y G, tit. 18, 
lib. 4 , Ptecop.; ó 9, tit. 12, lib. 5 ; t y a 3 y 32, tit. 20, lib. 1 1, Novísima 
Recopilación, Ayor. cap. 5 cit., núrns. 8 y 9), y para evitar que por su 
admisión se eternice el juicio divisorio. 

SECCION ID. 

Be los paríUlores y sus j acuitadas. 

2 265 Ventilados y decididos los referidos incidentes, silos hubie- 
re, deben los interesados elegir partidores que dividan entre ellas la he- 
rencia. 

2266 Estos deben ser diversos de los tasadores ó apreciadores de 
bienes, y muy inteligentes no solo en cuentas, sino l a minen en ios pun- 
tos de derecho , de que, por sor lo mas arduo y difioil, procuraré tinta- 
rar «a los legos cuanto me sea posible, por sí. no tienen quien lesdtsnei*- 
ya sus dudas; pues ro concurriendo en. ellos ambas oirpuR.stáncias , será 
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an absurdo cuanto hagan , se fomentarán por su impericia costosos 
pleitos, y originarán imponderables perjuicios á los interesados; por 
cuya razón en esta córte solo los abogados pueden hacer particiones ju- 
diciales según el auto del consejo de 11 de abril de 1768. Asimismo 
deben jurar al modo que los jueces árbitros y tasadores ante el escri- 
bano originario ó de diligencias de la testamentaría, según se practica. 

2167 Todas las personas á quienes se permite por derecho com- 
parecer en juicio, tratar y contratar, pueden ser nombradas para ha- 
cer particiones, porque este acto no es judicial sino estrajudicial , bien 
que su parecer se ha de presentar al juez para que lo apruebe y mande 
cumplir siendo «arreglado. Asi que, el menor de a 5 anos, si tiene 18 
podrá ser partidor, puesto que no teniendo curador puede contratar 
por sí, ser procurador en negocios estra judiciales , y asimismo ejercer 
jurisdicción delegada. (Ley 3 , tit. 9, lib. 3 , Vlecop.; ó 3 , lit. 1, lib. n, 
Novís. llecop.) Lo propio decimos del infame por derecho (Ayor. cap. 4 
eit., mím. 3 ) en cuanto á ser partidor. 

2268 No pueden ser compelidos estos partidores á aceptar el en- 
cargo de tales; pero una vez aceptado, los puede apremiar el juez á que 
lo evacúen. (Ayor. mím. 4 -) 

2269 Tampoco pueden recusarlos los interesados que íos nombra- 
ron sino por justa causa superveniente, probada ante el juez ordina- 
rio ó superior del recusado, pues no basta el juramento solo de tener- 
los por sospechosos (Ayor. mím. i 4 ); pero siendo nombrados por el 
juez de inotu propio, se les puede recusar como á e'ste con dicho jura- 
mento, sin necesidad de espresar ni justificar causa ; y admitida en am- 
bos casos la recusación enteramente, se les removerá del conocimiento 
del negocio, nombrándose otros en su lugar (Ayor. mím. i 5 ), como se 
practica. 

2270 Las causas porque pueden conceptuarse sospechosos y ser re- 
cusados: son una grande enemistad ó motivo para tenerla, nacidos des- 
pués del nombramiento entre el nominado y el nominador; el haber 
contraído afinidad contra el con el contrario, ó sucedido en su herencia; 
el haber sido ordenado de orden sacro , desterrado ó preso por delito; el 
haber enfermado ó ausenládose por largo tiempo, y otras á arbitrio del 
juez docto y prudeute. (Ayor. mím. 16.) 

2271 Como el juicio de la división depende del justo y arreglado 
arbitrio del juez según la ley 10, tit. i 5 , Part. 6, cuyas son estas pa- 
labras: «Poderío ha el juez ante quien pidieren la partición los here- 
deros, de la mandar facer en la manera que el entendiere que será 
mas guisada ( justa ó arreglada ), é mas á pro dellos; » si los partido- 
res nombrados por los interesados discuerdan, podrán nombrar de ofi- 
cio tercero en discordia, según ha parecido conveniente y se observa 
en esta córte para evitar las contiendas y discordias que podrían sus- 
citarse entre ellos acerca del nombramiento; y aunque se conformen 
dos de los tres, no se deja de comunicar traslado á ios interesados pa- 
ra que aprueben la partición ó digan de agravios, del mismo modo 
que si el tercero no hubiese sido nombrado, y se les oye en via ordi- 
naria, porque el juez no puede proceder sumariamente sino en los 
■casos espresos en derecho, y el tercero no es mas que un perito como 
k»s ¿lemas. Y una vez propuestos los agravios, no debe aprobarlos, ya 
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se conformen dos de los tres, ya discuerden todos formando cada uno 
su partición, porque no la hay hasta oif plenamente á los interesados; 
y con vista de las probanzas que hagan, si los agravios consisten en 
hecho , y de los fundamentos que aleguen, dará su sentencia, de la 
cual podrán apelar en el término de los cinco dias de la ley, ó con- 
sentirla. 

227a Quedando la muger viuda y sin hijos, c instituyendo su 
marido por herederos , v. gr. á dos ó mas hermanos suyos , ó á dos 
hermanos y dos sobrinos hijos de otro hermano , se han de nombrar 
dos partidores solos, el uno por los hermanos y sobrinos del difunto, 
y el otro por la viuda , porque todos los herederos representan á su 
instituidor , y pretenden una misma cosa , que es la herencia, y aque- 
lla otro tanto como todos juntos de los bienes gananciales. 

2273 Pero pagada la muger, si la parte de los herederos queda- 
se sin distribuir y quisieren repartirla entre sí, nombrará cada her- 
mano su partidor, y los sobrinos otro solo ; porque estos no repre- 
sentan mas que una persona que es la de su padre, y como que han 
de heredar por estirpe y no llevar todos mas que cada uno de sus tíos 
que sucede por persona, porque lo mismo llevaría su padre si viviera, 
se estiman p&r un heredero: lo cual procede también en la sucesión 
abintestalo (Ayor., part. 1 , cap. 5 , cit. nám. fin.) si en uno y 
otro caso quisieren conformarse en un solo partidor por evitar dis- 
cordias y gastos, como se practica en esta córte y lo tiene rrtanda- 
do el consejo, pueden hacerlo, porque ninguna ley se lo prohíbe. 

2274 Como una cosa es liquidar el caudal partible y dar dictamen 
acerca de la cuota ó cantidad que toca á cada uno por sus derechos, 
lo cual se llama con propiedad liquidación , y otra hacer pago de esta 
cuota con los bienes de la herencia, que es y se llama distribución, 
aplicación ó adquisición ; debemos decir que el juez puede á. su arbitrio 
hacer las adjudicaciones á uno entera ó parcialmente, condenándole 
á que entregue en dinero al coheredero su parle, si la cosa no tiene 
cómoda división; pues la ley le autoriza para ello, por evitar entre 
los interesados disturbios que consuman la herencia; como también 
aplicar los demas bienes según su valuación, esten bien ó mal lasados 
(ley final , tit. i 5 , Part. 6 ; Ayor., part. 3 , queest. 5 ): porque el jui- 
cio divisorio no es para conocer de la justicia ó injusticia de la tasa- 
ción, ni el juez es perito en este arle, sino para liquidar el caudal 
partible y adjudicar los bienes de la herencia por los precios en que 
se hallen valuados; pues para lo primero es el juicio de inventario, en 
el cual antes de llegar á la división se han de proponer y deshacer 
los agravias que haya en las tasaciones, comunicándose á este fin los 
autos á los interesados, si quieren tomarlos, háyanlas presenciado ó no. 

227b Los partidores, según parece, no pueden hacer las adjudica- 
ciones por defecto de jurisdicción para determinar, y solamente tie- 
ne facultad para dar su dictamen y esponerlo al juez para que de- 
termine; pero sin embargo de esto podrán hacer la adjudicación de 
los bienes que no admiten cómoda división (Ayor. quccst. 5 , cit.), 
v también la de los demás por sus precios; pues por el hecho de nom- 
brarlos los interesados y de conformarse el juez con su nombramien- 
to. es visto darles comisión para todo. 

TOMO II. 35 
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2276 En órden á si los partidores pueden ser competidos á hacer 
Jas adjudicaciones, parece que sí, porque una vez que aceptaron e! 
encargo lisa y llanamente, fue para todo y no para la mera liquidación, - 
pero se ha visto ejecutoria en contrario en el caso siguiente. Nombraron 
de conformidad ciertos herederos un partidor para que dividiese la he- 
rencia entre ellos. Liquidó el caudal y lo que locaba á cada uno, y co- 
nociendo que eran de un genio díscolo, les instó a que se juntasen en 
su casa para hacer la aplicación, con arreglo al inventario. Se resistie- 
ron diciendolc que se ios adjudicase, mas lo reusó, haciéndoles presen- 
te que ignoraba que bienes acomodaban á cada uno, y no quería que 
luego propalasen que había procedido con pasión, ó dijesen de agra- 
vios de la adjudicación y consumiesen la herencia. En vista de esta 
renuncia se quejaron al. juez, quien oido el partidor, les mandó jun- 
tarse en su casa; y habiendo apelado de la providencia, la confirmó 
el tribuna!. 

2277 Aunque los jueces ordinario y delegado no pueden enmen- 
dar ni revocar su sentencia después de dada y publicada, por estar- 
les prohibido, á causa de haber usado de todas sus facultades y acabá- 
dose en aquel juicio su oficio, no sucede asi en ios meros partidores, 
pues sea de oficio, ó á pedimento de cualquiera de lo? interesados, 
pueden enmendar el error que hayan padecido y reformar su pare- 
cer para evitar controversias, ya porque este no es sentencia, ya por- 
que la* comisión que les dieron fue' para evacuarla perfectamente por 
sí mismos, y aunque no lo hagan, espuesto asi en el nombramiento, 
se entiende tácitamente; pero la enmienda ha de ser antes que el juez 
apruebe la partición, pues una vez aprobada no se Ies permite, por 
haber espirado su oficio y facultades. 

SECCION IV. 

ñiflas que deben observarse para hacer justificadamente la partición 

y adjudicaciones. 

3278 Como' en las particiones cada uno de los interesados quiere 
regularmente lo mejor, para que el partidor proceda justificadamente 
en las adjudicaciones, y por su impericia no se concilio el odio de 
los herederos ó socios, ni sea causa de discordias ni pleitos en- 
tre ellos, debe tener muy presentes catorce reglas ó advertencias. 

2 1 7^ La primera es, que observe igualdad y proporción asi' en cuan- 
to al número, cuota ó cantidad que corresponde á cada interesado, como 
en cuanto al valor y estimación, cualidad, bondad de las cpsas que le 
aplique; de modo que no dé á uno lo bueno y á otro lo malo, á uno 
lo redituable y fructífero, y á otro lo infructífero, sino á lodos propor- 
cionahnenlc, podiendo ser de todas clases, y en cada una de bueno, 
mediano, ínfimo, fructífero, infructífero, asequible, dudoso , incobra- 
ble, mueble, raíz, semoviente, &c.; y si hay cosas ó ge'neros comercia- 
bles, guarde en ellos la misma proporción, atendiendo á su buena, 
mediana c poca salida, y no precisamente á su valor, informándose 
ó este fin de prácticos en su comercio, y dividiéndolos en tres clases, 
pues con los de mayor consumo se hace mejor negocio, poique se 
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compra y vende mas veces, y cuantas mas se emplea el dinero, mas se 
lucra. Y si agravia á los interesados y no son oidos en juicio contra- 
dictorio, debe el jaez deshacer el agravio con su audiencia antes de 
aprobar la partición; pero si f»eron oidos y condenados, y se confir- 
mó la sentencia condenatoria, ó no apelaron de ella y se pasó en au- 
toridad de cosa juzgada, deben observar en todo la partición, ya se ha- 
ga estrajudicialmente por los interesados y se presente al juez para su 
aprobación, ya judicialmente. (Ayor., part. 3 , q. 6 y 7.) 

2280 La segunda regla es, que si en alguna de las fincas divisi- 
bles tiene parle uno de los herederos ó interesados, sea por haberla 
comprado antes , ó por habérsele legado, donado, ó adquirídola por 
otro título, le prefiera el partidor a los coherederos en la adjudicación 
de su total, pues debe ser asi por la mayor porción que le toca; y si 
algunos tienen comunión en ella, debe ser preferido el que tenga ma- 
yor parte. 

2281 La tercera es, que si los socios ó herederos hicieren algunos 
pactos permitidos acerca de la división de la herencia ó bienes de la 
sociedad que contrajeron, los observe el partidor esactamente sin ter- 
giversarlos ni alterarlos en todo ni en parte, mirando siempre á la uti- 
lidad común de todos y no a la de uno solamente. Lo mismo prac- 
ticará cuanto los cónyuges hubieren hecho en los contratos nupciales. 

3282 La cuarta es, que si alguna cosa raíz de la herencia ó socie- 
dad que tiene cómoda división, se reparte entre todos los interesados 
ó entre algunos, no les consigne el partidor sus porciones separadas, 
v. gr. una al principio, otra al medio y otra al fin, sino unidas en 
cuanto sea posible. 

2283 La quinta es, que si alguno de los partícipes posee un fundo 
juntft á otro de la herencia, ó parte de e'1, le aplique esta, pues debe 
ser preferido á los demás. Lo propio milita cuando el difunto dejó 
machos fundos juntos, pues se han de aplicar unidos á cada uno los 
que le quepan. 

2284 La sesla es, que si fuere indispensable dividir entre muchos 
un fundo común en que todos hayan de tener servidumbre, no se ad- 
judique á unos la desús partes por las de los otros; pues ninguno de 
ellos está obligado á dar paso al otro para la suya, aunque no tenga 
entrada por otra parte, escepto que asi lo pacte espresauiente, según 
se ha de decir del vendedor respecto del comprador, sea rústico ó ur- 
bano el predio. 

2285 Mas esto no procede en no pudiendo hacerse la adjudicación 
de otra suerte, como si tres hermanos poseen una cosa compuesta de 
tres solares, y á cada uno se aplica su solar poi que asi lo quieren, y 
para usar del suyo el del superior, del mismo modo que cuando los 
poseía todos el padre común, es preciso pasar por el del inferior , pues 
en este caso debe cí partidor dejar reservada espesamente en las par- 
les de todas las servidumbres para ellos, de modo que ninguno puede 
impedir al otro el tránsito, y lo tenga franco y espedilo como si 
fuera único dueño y poseedor de lodos tres. 

2286 La sétima regla es, que aplique á cada interesado las cosas 
ó fundos íntegros y separados, para evitar su discordia por causa de la 
comunión; bien que á veces se ha de permitir á todos el uso común 
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de alguna, sí por algún motivo no se puede dividir, ni estimar ó apre- 
ciar de otro modo, rii los interesados quieren que se venda, como si 
dos de estos tienen dos casas antiguas y para entrar en ellas un portal 
del uso de ambas; pues no admitiendo éste cómoda división, no habrá 
lugar á su estimación, porque uno de los dos, vendido el portal al 
otro, si le falta la entrada por el á la suya, se verá en la precisión de 
venderla en bajo precio con grave perjuicio suyo: asi debe quedar in- 
diviso el portal. 

2287 La octava es, que en la división se entienda á lo mas cómodo 
y útil; es decir, que si la cosa no la admite cómoda , se aprecie, y 
cabiendo á uno de los partícipes se le aplique toda, y de lo contrario 
entregue en dinero el es ceso; ó que no entregándolo, si es raíz, ia cosa, 
se le adjudique imponiéndose censo reservativo sobre ella, y obligán- 
dose á pagar al consocio ó coheredero los correspondientes réditos 
hasta que lo redima, según se practica para observar igualdad; pues 
seria cosa injusta que el uno se estuviese utilizando de los frutos ó pro- 
ducto de la parle del otro. Se dice no permitir la cosa cómoda división 
cuando por dividirse vale mucho menos y pierde la estimación que 
-unida tiene. 

2288 La nona es, que la valuación ó aprecio que se baga de la 
cosa que no admite cómoda división , sea de toda ella y no de la par- 
te ó ■ porclon que se asigne á cada partícipe separadamente, porque 
llegado el caso ó precisión de venderse, mejor se vende a uno óá 
muchos el todo que pedazo á pedazo ; fuera de que unas partes por su 
calidad ó por otro motivo suelen ser mas útiles que las ot ras. 

2289 Si la cosa se tasó íntegra, como el precio de ella fue' con 
atención :í lo bueno, mediano ó ínfimo , no se causa perjuicio ; pues 
podría no haber quien tomase lo ínfimo y mediano, y no faltarácom- 
prador para el todo uno con otro; y si no se hubiera valuado asi, una 
el partidor todas las porciones y apliquclas á uno, de suerte que en el 
quede toda la cosa por el total de su valor , y no cabiéndole observe lo 
esplicado en la regla anterior. 

2290 La décima es, que 110 se venda la cosa mientras se pueda 
evitar; pues asi como cuando no admite cómoda división se puede 
vender, por el contrario, admitiéndola se ha de señalar en ella á cada 
partícipe su porción, y no se le podrá compelerá recibir contra su vo- 
luntad el importe de su valor. 

2291 La undécima es, que en la división entre el cónyuge y los he- 
rederos del difunto haga el partidor separación de los bienes que conste 
llevaron á su matrimonio, ó heredaron durante este , ó retrajeron por 
derecho de sangre, ó trocaron por otros, ó compraron con su mismo 
dinero, ó con lo que produjeron los propios que vendieron para com- 
prarlos, y si ecsisten se los aplique, y no al cónyuge ó consocio ni á slis 
herederos dándoles otros en su lugar; pues aunque durante la sociedad 
son comunes lodos , y en todos y en cada cosa tienen todos el dominio 
pro indiviso para usufructuarlos; una vez que la partición dehe hacerse 
con bondad, equidad y buena fé, ecsigcn estas que cada uno goce y po- 
sea los que adquirieron sus causantes, ó se subrogaron en su lugar, ya 
porque conserva su dominio especial , y ya porque no tenga el senti- 
miento de ver que las lleva y disfruta un eslraño: y lo mismo debe 
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hacer el partidor con los muebles del uso privativo del cónyuge y de 
los herederos por la propia razón. 

2292 Si las cosas mismas que uno de los cónyuges llevó a! matri- 
monio no ecsisten, y hay otras de igual especie, bondad y calidad, se 
las aplicará- á el o á sus herederos; pues habiéndolas, tiene derecho á 
recuperar en ellas el fondo que puso, como subrogadas en su lugar, y 
ninguno compete al consocio, porque no se le comunica su dominio; y 
es justo que se haga asi, para que no se le perjudique por beneficiar á 
su socio: bien que asi como tiene derecho á que se Ic entreguen las ec* 
sistentes, no debe resistirse á tomarlas si se le aplican, aunque no le 
acomoden, por el precio que entonces se les de. 

3293 Lo propio milita cuando el marido con el dinero dolal y con 
voluntad de su muger compró alguna finca, e igualmente entre hijos 
de dos ó mas matrimonios cuando su padre ó madre dejó algunos bie- 
nes adquiridos constante el suyo, que se hallan pro indiviso, pues la 
parte que tocaba al muerto y llevaría si viviera, se les debe aplicar 
con su aumento intrínseco, como que le representan y ocupan su lugar, y 
no á sus medios hermanos, padrastro ni madrastra, en la partición 
que se haga por muerte del viudo ó viuda. Pero lo espucslo no tendrá 
lugar si los interesados mayores de 25 años hacen algún pacto coutra- 
rio, ó si hay motivo grave que obste para practicarlo asi: 

2294 La duodécima regla es, que si en la herencia hubiere dere- 
chos incorpóreos, como censos, juros, jurisdicción, servidumbre, ócc., 
divida el partidor sus capitales y pensiones con la misma equidad y 
proporción que se ha propuesto; y si los derechos no se pudiesen di- 
vidir, se dividirán sus frutos y pensiones ó reditos. 

2290 Tocante á las deudas en favor del cauda!, ha de hacer cd par- 
tidor su aplicación y distribución de modo que á ningún heredero ó 
socio perjudique por beneficiar á otro; y ademas debe adjudicar á ca- 
da uno el debito entero, para que el deudor no sea vejado con muchos 
juicios siendo aquel uno solo, escepto que unas deudas sean de difícil 
esaccion y otras fallidas, pues de estas dos clases debe aplicar á todos 
su porción respectiva en cada una, para que sufran á prorata la pe'r- 
dida y gastos de cobranza; bien que lo mas seguro y útil á todos es= 
que uno se encargue de su cobranza, ó que elijan un cobrador, y según 
se cobren las repartan, con lo cual sufren todos el perjuicio y reciben 
la utilidad proporcionalmente. 

2296 Y encaso deque las adjudique á uno solo, debe reservarle- 
su derecho para que lo repita á los demas, y dejar ¡i estos obligados á 
la cviccion, para que le satisfagan las partes que le correspondan, asi 
de lo que salga fallido como de los gastos de cobranza, acreditándolos del 
mismo modo que si le quitaran en juicio alguna cosa que se le hubiese- 
aplicado como efectiva y segura: á no ser que pacte que ninguno ha de 
quedar obligado á dicha cviccion. 

239 j Pero dehe tener presente el partidor que si interviene en la 
partición la viuda, ó quien la represente, y habia llevado á su matri - 
monio bienes dótales ó parafernales , no se le ha de hacer pago de 
ellos con deudas adquiridas por contratos que celebró su marido es- 
tando casados, sino reintegrarla de su importe con otros bienes equiva- 
lentes ó dinero, y luego aplicarle por razón de gananciales la pacte 
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proporcional que le toque de ellos ; pues asi por haber llevado bienes 
efectivos como por haberse obligado su marido á su restitución en 
otros equivalentes ó en dinero, tiene acción para recuperarlos sc«un 
se los entregó ó el se obligó, y no debe ser competida á recibirlos en 
deudas ó créditos habiendo alhajas y fincas con que satisfacerle. 

2298 También debe tener presente que si durante la comunión 
se cobran algunos créditos, los debe estimar como dinero, dividirlos 
como tal entre ¡os partícipes, y ponerlos en este concepto por cuerpo del 
caudal, aunque eslen inventariados como créditos. 

2299 La décima tercia regla es, que si hay deudas contra el cau- 
dal, y por no haberse satisfecho antes de la división se nombró por 
pagador de ellas á alguno de los interesados, baga a su favor el parti- 
dor adjudicación ó hijuela de su total, y le aplique dinero para su 
solución hasta en su importe, y no habiéndolo, bienes en cuya venta 
no tenga ningún dispendio, como es la plata y el oro por su peso é in- 
trínseco valor; pues asi como el desembolso ha de ser efectivo sin la 
mas leve diminución ni pérdida, deben serlo también los bienes que se ad- 
judiquen al que lo haya de hacer, porque de lo contrario sería perjudi- 
cado; y puesto que están obligados proporcionalrnenle todos los partí- 
cipes en la herencia á la satisfacción de las deudas de esta; que es pri- 
mero pagar que heredar, y que no hay herencia hasta que están satis- 
fechas , deben sufrir del mismo modo el gravamen , obligarse á la evic- 
cion, privarse de llevar lo mejor, porque es de los acreedores, y conten- 
tarse con lo que les quede, bueno ó malo; pero si no hay plata, oro, ni 
otros bienes en cuya venta no pueda haber pérdida, deben venderse an- 
tes los* necesarios para el pago de deudas, y en su defecto obligarse los 
coherederos á satisfacer a prorata al pagador nombrado la pérdida y gas- 
tos que tenga en ella, bajada su parte, pues como uno debe concurrir 
con los demás á proporción de su haber, y asi se espresará en las adju- 
dicaciones, ó por declaración al final de la partido». 

2800 Lo mismo debe practicar, si se le hace pagador de legados, 
con la diferencia de que debe aplicarle los específicos, para que los dé 
á sus dueños, y no dinero por él los como cuando son genéricos. Por pa- 
gador de deudas se debe nombrar al mas abonado, fiel y esacto, con 
obligación de acreditar á los coherederos la satisfacción de ellas para su 
resguardo. 

2801 La décima cuarta regla es, que por ningún título altere el 
partidor la tasación de los bienes modificándola ó aumentándola, pues 
esto 00 es de su inspección sino de la de los tasadores, y conforme esten 
valuados, ha de formar el cuerpo del caudal y adjudicarlos. Asi que, 
sí entre ellos hubiere diamantes ú otras piedras preciosas inventaria- 
das por el todo de su tasa , por esto mismo y no por el tercio, ni por 
entre mitad ni tercio las ha de distribuir y aplicar, escepto que pac- 
ten otra cosa los interesados, ó que ecsistan algunas de aquellas que es- 
tos hubiesen llevado al matrimonio, tasadas por todo su valor y en 
el inventario por el intrínseco real y verdadero qtie tienen, en cuyo 
caso ó ha de reducir el primero al segundo, ó en su defecto aumen- 
tar cí csceso á éste , porque tales piedras como no se consumen ni de- 
terioran, no tienen pérdida, por cuya razón , y por no haberse trasfe- 
rido su dominio al consocio', deben volver al socio que las llevó ha- 
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liándose en el mismo estado, por el precio en qne las puso por fondo 
de la sociedad conyugal , pues de lo contrario seria perjudicado el con- 
sorte en el esccso , que no era valor real sino aéreo ó imaginario. 

2002 Y en la adjudicación v. gr. de un aderezo ó de otra cosa que 
consta de varias piezas, no ha de hacerse separación de estas, sino apli- 
carlas todas, como que unidas componen una- completa, á un solo par-, 
ticipe, porque de lo contrario pierde la estimación que tiene con la 
unión de todas: y si á ninguno cabe, se ha de vender, ó se han de con-, 
venir los interesados acerca de su aplicación. 

23oó Si se tarda en hacer la partición, y algunos bienes mue- 
bles ó semovientes padecieron decrcmento, deberán volverse a tasar 
para evitar perjuicio, lo cual hará presente á los interesados, para 
que los hagan valuar y no aleguen después lesionen su adjudicación; 
escepto que no quieran hacer este nuevo gasto. 

SECCION V. 

Cómo se han de. dividir las cosas individuas y el censo vitalicio perso- 
nal que el testador tiene. 

s3o4 Al juicio divisorio vienen las cosas corpóreas e inanimadas 
que pueden dividirse cómodamente en partes separadas, como el ves- 
tidft , casa, fundo, olivar y otras semejantes. También vienen algunas 
que sin daño suyo no se pueden dividir como el caballo, el molino, &c. 
las cuales se llaman individuas en derecho. 

2305 Asimismo vienen otras que natural y legalmente son absolu- 
tamente individuas, como las servidumbres, qne ni por el hombre ni por 
la ley se dividen ni pueden dividir aunque se quiera. Y finalmente, 
vienen otras qne aunque por su naturaleza son indivisibles, pueden 
dividirse legal é intelectualmente , como los derechos , obligaciones y 
acciones que ipso jure se dividen activa y pasivamente entre los here- 
deros ó partícipes, y no vienen al juicio divisorio sino solamente por vía 
de adjudicación, porque la ley las divide intclcctualmente. 

2306 Para que el partidor no ignore cómo ha de procoder en la 
división 'de las cosas y obligaciones individuas, se pondrán para su ins- 
trucción varios ejemplos. Pedro prometió que Juan habla de pasar por 
su heredad, y que ni él ni sus herederos se lo estorbarían, y murió de- 
jando varios de ellos. Esta obligación individua no viene al juicio di- 
visorio; y asi compete activa y pasivamente la acción de todos los he- 
rederos del uno contra todos y cualquiera de los del otro m solidum , 
prohíban el paso todos ó uno solo, por lo que los herederos han de 
prestar caución de indemnidad, de que el hecho de. uno no dañará á 
los otros. 

ü3(>7 Lo propio sucede si el testador lega la servidumbre de trán- 
sito, pues cualquiera de sus herederos está obligado in solidum á con- 
cederle y darle la caución referida. 

23o 8 También se ha de proceder por caución de indemnidad en- 
tre los herederos en la promesa penal hecha por el difunto, de que si, 
v. gr., dentro de un año no pagare cierta. suma, satisfará tanto en pena; 
en cuvo caso para ecsimirse de esta no basta que uno de los herederos 
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pague su parte, pues ó todos han de satisfacer todo el debito, ó ano poc 
sí y por ellos, y en su defecto no se libertarán de la pena , porque al 
acreedor compete acción ín solidum contra lodos 

2809 Queriendo todos los herederos el fundo, casa, viña, olivar 
ú otra cosa raíz ó mueble de valor que hay en la herencia , y no con- 
formándose en quién la l»a de llevar ó cómo se ha de dividir, si ad- 
mite cómoda división, se ha de partir igualmente ó á proporción de la 
institución. Si no la admite, se ha de aplicar enteramente á uno y 
este ha de pagaren dinero á los coherederos las porciones que les po- 
dían tocar en ella, precedida su justa tasación, á lo cual le puede con- 
denar el juez. Resistiéndose cada uno á llevarla en estos términos, sea 
porque no se pueda dividir cómodamente ó por no tenerle cuenta ó 
por otro motivo, ha de mandar que se sortee, y aquel á quien toque 
no se debe cscusar de admitirla con dicha responsabilidad , ó sin ella 
en caso de caberle; ó si no, hará que se venda entre ellos, y la aplica- 
rá al que dé mas por ella , y que deducida su parte, entregue el re- 
siduo y se divida entre los demas, ó que se venda á un estraño si no 
quieren comprarla ó no dan su justo precio, ó apnque uno lo ofrezca, 
si dice que por su indigencia 110 puede aprontarlo, y aplicarles el que 
dé el estraño; pues todo depende del prudente y arreglado arbitrio del 
jaez pira evitar disensiones entre los partícipes ( leyes 10 , tít. i 5 , 
Partida 6; y 3, tit. 4 ? üb. 3 , del Fuero Real.) 

a 3 io Estos modos de hacer partición de cosa individua, ó déla 
que rehúsan tomar en pago de su haber por pretestar se les perjudi- 
ca, son los mas frecuentes; pues aunque no está reprobado, no se usa 
regularmente el de que el hermano mayor en edad haga las porciones, 
y los menores elijan. 

23 11 Pero si uno de los herederos intenta que se subástela cosa 
que no tiene cómoda división, tal vez por no acomodarle llevarla, ó 
por no tener para pagar al coheredero su parle , ó por hacerle ma- 
la obra, y éste lo resiste y apronta en dinero la porción líquida 
que corresponde al otro, dehe ser oido , y no ha de procederse á la 
subasta ni causársele estos perjuicios y gastos; por manera que si 
el juez no defiere á ello, puede apelar, pues cumple el coheredero 
con entregará su consocio su parte líquida en dinero á justa tasación, 
que es h lo que se le puede obligar. 

23 12 Si el testador tomó dinero a censo ó renta vitalicia y vive 
el pensionista ó alimentario, dehe el partidor dejar el capital en uno 
de sus herederos por vía de depósito, con cargo de suministrar la renta 
anual al pensionista ó alimentario , y con la condición espresa de que 
si éste viviere tanto que consuma el capital y perciba mas que su im- 
porte, ha de poder repetir y ecsigir el heredero de los coherederos el 
csceso que le pague á prorata, deduciendo la parle que corno á uno de 
ellos le corresponda satisfacer; y de que si por el contrario muriese an- 
les que consuma el capital, comunicará á los demas el sobrante, con lo 
cual nadie queda perjudicado. 
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SECCION VI. 

Como so ha de dividir la jinca enfitéutica. 

a 3 i 3 Viene también al juicio divisorio la finca enfitéutica heredi- 
taria , y asi pueden los herederos dividirla aplicándola proporcional- 
mentc á cada uno según su haber, ó enteramente á uno solo con obli- 
gación de dar á los otros la estimación ó valor de sus partes, y no nece- 
sitando de requerir al señor del dominio directo , si la requiere por el 
tanto , por ser la división una enagenacion necesaria y no volun- 
taria, de suerte que por la lalta de dicho requerimiento no cae la 
finca en comiso, ni por la división se debe laudemio, escepto que en la 
escritura primordial del enfiteusis se haya estipulado lo contrario, 

23 14. También tiene lugar lo espuesto cuando el enfiteusis se con- 
cedió á muchos con pacto espreso de que el uno sucediese al otro, ó de 
que hubiese entre ellos derecho de acrecer; pues en este caso pueden di- 
vidirlo igualmente en la forma espuesta, sin riesgo de que caiga en 
comiso ni necesidad de requerir al señor, porque no hay persona 
nueva á quien éste no conozca ni baya admitido; ni aun de enagenar 
sus partes, porque esto no es propiamente enagenacion sino una anti- 
cipada renuncia de su derecho. 

a 3 i 5 Enagenando alguno de los herederos del enfiteusis perpetuo 
la parte que le tocó sin requerir primero al señor del dominio direc- 
to si la quiere por el tanto, se ha de distinguir', ó estaba en posesión 
de la finca y en virtud de la enagenacion la entregó al comprador ó 
no; si lo estaba, cayó solamente en comiso la parte enagenada, por- 
que esta pena es legal, y la ley castiga únicamente á quien delinque; 
si no lo estaba ni entregó la finca, no tiene lugar el comiso. 

23 16 Las mejoras hechas en la finca enfitéutica son propias del 
que las hace por ser cosa distinta del enfiteusis, y asi las puede legar, 
donar y enagenar; por lo que si el enfiteusis es perpetuo vendrán to- 
das á la partición, y aquel en quien quede ó se encabece el derecho y 
finca enfitéuticos tendrá que satisfacer en dinero á los coherederos la 
porción que les corresponda de las mejoras, las cuales se tasarán jun- 
tas con el derecho enfiléutico y no separados de él, porque es indivi- 
duo, según se practica. 

2817 Dúdase si perteneciendo á memoria ó capellanía el enfileu- 
sis, y liberando el dueño riel dominio útil su finca afecta á él por tres 
laúdennos y el duplo capital del canon ó pensión anual, podrá el ca- 
pellán quedarse con los tres laúdennos ó á lo menos con ono, corno 
cuando se celebra venta de la finca que lo percibe y hace suyo; ó si 
deberá imponer todo el importe de ellos con el duplo capital á favor de 
la memoria ó capellanía. Para desvanecer esta duda ha de considerarse 
quien es el dueño del enfiteusis, si la memoria ó el capellán, como tam- 
bién si los laúdennos son renta ó fruto de ella. 

23 18 En orden á lo primero, debe entenderse que la memoria es 
la dueña y el capellán un mero usufructuario con el gravamen de 
cumplir sus cargas de la renta de sus fincas; y asi no compete á éste 
el derecho de tanteo ni el de conceder licencia para la venta, no obs- 
TOMO ii. 36 
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tantc el abaso que la ignorancia y falta de discernimiento lian intro- 
ducido; ni tampoco el de apoderarse de la finca por comiso sí el enfí- 
lenla no paga en tres años la pensión, pues todos estos derechos como 
peculiares y privativos del señor del dominio directo en fuerza de la 
reserva que hizo de ellos para sí y sus sucesores en la escritura de 
dación á enfiteusis, tocan á la memoria, la cual, en virtud de la tras- 
lación de dominio que le hizo el fundador, señor del enfiteusis, se cons- 
tituyó dueña, se subrogó en su lugar, y le sucedió en ellos. 

23 19 En orden alo segundo, que estos laúdennos v duplo capital 
110 son renta ó fruto de la finca de la memoria, sino precio y valor en 
que se estima el derecho de percibir anualmente el canon, el de apo- 
derarse de él si el enfiteuta no le paga en tres años, y el de tantearla ó 
en su defecto conceder licencia para la Venta, y percibir el laudemio 
que por ésta se causa ; de suerte que el importe de estos derechos, jun- 
to con el duplo capital se subroga como equivalente en ellos, y pagán- 
dolo el enfiteuta , se constituye dueño de todos y del solar, consolidan- 
do el dominio directo de que carecía y de que son privativos, con el 
útil que tenia. 

a3ao Lo propio se ha de decir y por la misma razón cuando el 
enfiteusis pertenece á mayorazgo. 
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TITULO XXXII. 


I>e la» «le*l«cei®ne» coinunes que »© ileMn liacei* del 

caudal inventariado» 


232 1 En ios títulos anteriores se han espuesto los principios 
generales que deben observarse para la división de bienes: en este y los 
siguientes se tratará del orden con que debe hacerse para evitar los con- 
siderables perjuicios que se pueden causar á los herederos en sus par- 
ticiones por ignorar el modo de hacer las deducciones generales y par- 
ticulares, y no dar á cada una el lugar correspondiente. 

2022 Asi como en la sociedad convencional para saber si hay uti- 
lidad ó perdidas es indispensable separar previamente, como se se- 
paran, del cúmulo de todo el caudal los bienes, capital ó fondo que ca- 
da socio puso, ó su importe y las deudas contraidas durante ella con 
motivo del negocio sobre que se estableció, porque cuando se contrae 
simplemente entre algunos se entiende de los bienes futuros y no de los 
capitales, á menos que especial y espresamentc pacten lo contrario; asi 
también én la conyugal se deben deducir ante todas cosas del cuerpo 
del caudal inventariado los bienes que ambos cónyuges llevaron á la 
compañía que celebraron con el matrimonio (sea al tiempo de casarse 
ó mientras estuvieron casados, por haberlos adquirido por otro título 
lucrativo, de algún pariente ó estraño), ó el importe de ellos y las deu- 
das causadas en su tiempo , porque de otro modo es imposible averi- 
guar si hay ó no gananciales. 

SECCION J. 

Cómo debe proceder el partidor en la división de bienes. 

a 3 2 3 Enterarlo el partidor del inventario y demás papeles con- 
cernientes á la partición , que ha de evacuar sea de uno ú dos matri- 
monios, conviene que con toda claridad y fidelidad haga suposiciones 
de lo que resulte de todo por su orden cronológico. 

aóa/}. Debe el partidor espresar en la última suposición cuanto 
importa el caudal y el modo de djvidirle, para que los interesados se- 
pan lo que se tuvo presente, que motivo hubo para su distribución y 
deducciones , en qué te'rminos se hicieron, y si fueron ó no arregladas; 
y vean asimismo en sus hijuelas ó adjudicaciones , como que se deben 
insertar en ellas, los fundamentos en que se alianza la divisioo, y .si 
se les perjudicó ó no en su haber. 
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a 3 a 5 Las suposiciones, aunque no son esenciales en la partición, 
dan una clara idea é instrucción de todo. 

23 a 6 A continuación de las suposiciones debe el partidor formar 
cuerpo del caudal poniendo su total por clases y por mayor, t. gr. 
en tierras tanto, en viñas tanto, en madera tanto, en ropa tanto, ¿kc . 
como se verá en los ejemplares puestos al fin de este tratado de 
particiones. 

2327 No debe el partidor copiar el inventario, pues ademas de ser 
esto inútil porque los bienes que contiene se reparten entre los inte- 
resados, ¿quienes basta saber á cuánto ascienden, qué deducciones se 
hacen de ellos, por que' y cómo, y qué es lo que Ies toca y en que' es- 
pecies con individualidad; se les originan gastos infructuosos que de- 
ben evitárseles sino hay motivo especial para lo contrario. 

2328 Formado el cuerpo del caudal en dichos tc'rmiños, ha de ha- 
cer de e'l el partidor las deducciones correspondientes, según el orden 
y del modo que diremos en las siguientes secciones. 


SECCION II. 

Deducción de la dote de la muger. 

2329 Lo primero que el partidor debe bajar del cuerpo deí cau- 
tal es la dote legítima y verdadera que la muger acredite legalmen- 
de haber llevado al matrimonio y entregado á su marido, (sean legí- 
timos ó estraños los herederos), por dos razones. 

r. a Porque no solo es fondo ó capital suyo puesto en la sociedad 
conyugal para su incremento, sino también deuda contra los bienes 
de su marido, y preferida á todas las que «ste contrajo constante el 
matrimonio. 

2. a Porque aunque no haya gananciales, está obligado á restituír- 
sela de sus bienes propios, regularmente hablando. (Ley 33 , tít. i 3 , 
Part. 5 .) 

¡| Para escusar en este lugar repeticiones inútiles véanse los 
números 214 hasta el 266 inclusive. H 

233 0 Debe el partidor para hacer la adjudicación y pago á la 
muger ó á sus herederos arreglarse en un todo á la escritura de dote. 

a 33 i Para que el partidor no dude cuando toca al marido el de- 
terioro ó pérdida de los bienes dótales no estimados, debe tener presente 
que es de su cuenta y debe pagarlo en los casos siguientes: 

i.° Cuando se pruebe que se deterioraron ó perecieron por su 
culpa. 

2. 0 Cuando se obligó á satisfacerlo. 

3 . ° Cuando fueron muebles que se vendieron y consumieron du- 
rante el matrimonio, ose gastaron en servicio de su casa escusando 
comprar otros precisos para ella. 

4 -° Cuando hay gananciales en el matrimonio; pues asi como au- 
mentándose su valor estrínscco se dividirá como ganancial el aumen- 
to entre ambos cónyuges, asi también si hay pérdida se ha de dedu- 
cir de ellos. 
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233a El aprecio se ha de hacer según loque justamente valían al 
tiempo que la muger los llevó, y no al de su restitución. 

a3o3 En concurrencia de dos dotes legitimas parece que se deberá 
deducir la primera antes que la segunda, porque son créditos de igual 
naturaleza y privilegio, y el que es primero en tiempo lo es también en 
derecho; aunque los bienes dótales conocidos de la segunda que ccsis- 
tan, como esta conserva su dominio, y aunque se hayan dado apreciad- 
dos al marido no perdieron por su valuación la naturaleza y privile- 
gio de dótales, se le aplicarán como suyos y nada le llevará de ellos el 
heredero de la muger primera. (Ley 33, til. i3, Part. 5.) 

a334 Esto es incontrovertible cuando el marido no dejó bienes 
suficientes para completar ambas dotes y los interesados eó ellas tra- 
tan sobre prelacion; pues aunque haya gananciales conocidos adquiridos 
en el segundo matrimonio , como todos se contemplan del marido y 
hasta que este fallece no adquiere su muger el dominio irrevocable en 
ellos, cuando puede adquirirlo, no lo adquiere por hallarse sujetos á la 
responsabilidad de la dote primera, y asi debe ser preferida á # la segun- 
da en bienes no conocidos de ésta. 

jj La mitad de los gananciales del segundo matrimonio no puede 
.ser responsable a la dote del primero, porque la muger adquiere ver- 
daderamente el dominio de aquellos aun en vida de su marido no me- 
nos que éste, y los bienes propios de una persona no deben estar suje- 
tos á ninguna responsabilidad por las deudas de otra, sino en virtud de 
algún pacto ó de alguna ley que lo disponga. Como quier que el derecho 
diga, (dice la ley 4 ,tit 4)118. io, INovís. Reeop.) que todas las cosas que 
han marido y muger , que todas se presumen ser del marido hasta que la 
muger muestre que son suyas ; pero la costumbre guardada es en contra- 
rio , que los bienes que han marido y muger son de ambos por medio , sal- 
vo los que probare cada uno que son suyos apartadamente , y ansí manda- 
mos que se guarde por ley: y la ley 4 del tít. y lib. citados, dice asimis- 
mo: Toda cosaque el marido y la muger ganaren ó compraren estando 
de consuno, háyanlo ambos por medio. ( Nota del Febrero reformado!) 

2 335 Cuando la división se hace por muerte del marido, si este dejó 
bienes con que reintegrar á sus mugeres de su respectivo haber, y tam- 
bién gananciales adquiridos en su primer matrimonio, se debe distin- 
guir si la muger segunda renuncia ó no á los gananciales, y si el ma- 
rido llevó ó no cuando se casó con ella bienes equivalentes á la dote 
primera ó ningunos. 

Si los renuncia y se contenta con su dote y arras en caso de 
habérsele prometido, lo mismo es deducirla antes que después de la 
primera, haya llevado ó no bienes á su poder el marido , porque 
como hay suficientes para ambas, á ninguna se agravia. 

Si quiere la parte que le corresponde en los gananciales , deben, 
distinguirse cuatro casos para evitar que el partidor incurra en erro- 
res perjudiciales , desvanecer la confusión con que hablan los autores 
de particiones sobre este punto, y esplicar lo que han omitido. 

El primer caso es cuando el marido llevó algunos bienes al segundo 
matrimonio, pero no los suficientes para cubrir la dote y demas ha- 
ber de la primera muger, haya habido ó no gananciales en el' de ella. 

En este caso se deben bajar del cuerpo del caudal inventariado a»- 
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te todas cosas la dote segunda, después las deudas contraídas du- 
rante el segundo matrimonio y no otras anteriores, y deducidas es- 
las partidas, como también lo que el marido llevó á él, se verá qué ga- 
nanciales quedan, y se aplicará la mitad de ellos á la segunda mu^cr 
con su dote y demas haber llevado á poder de su marido. 

H.echo esto se unirá la otra mitad al caudal que éste puso en la 
sociedad, y de todo su importe se deducirán e! haber de su primera 
muger , las deudas propias que el marido tenia antes de casarse secun- 
da vez, y las arras de entrambos si las hubo, y el residuo será cau- 
dal paterno partible entre los hijos del marido habidos en ambos 
matrimonios, según su arreglada voluntad como herencia paterna. Por 
ejemplo: todo el caudal que dejó el marido asciende á 4.00,000 reales- 
el que llevó al segundo matrimonio fueron solamenle 3o, 000 , no obs- 
tante importar 100,000 la dote de la primera muger, que no estaba 
pagada; la de la segunda importa 5 o, 000 , y las deudas contraidas en 
jku matrimonio con ésta 20,000 : se forma la cuenta de esta suerte: 

5 0. 000 de la dote segunda; 20,000 de las deudas de este matrimonio, 
y 3o, 000 que llevó el marido, componen 100,000, y deducidos délos 

4 00.000 resultan de utilidad 3 oo,ooo , cuya mitad son i* 5 o,ooo , que 
agregados á les 00,000 de la dote segunda, suman el haber de la segunda, 
muger por dote y gananciales 200,000 reales, y quedan otros 200,000 
para satisfacer lo que el marido llevó al segundo matrimonio (que era 
parte de la dote primera), las deudas que tuviese antes de casarse se- 
gunda vez y las contraídas en el segundo, y asimismo el resto de la 
primera dote y algunos gananciales, por lo que después de satisfechos 
los 20,000 de las deudas del segundo matrimonio y los 100,000 de la 
primera dote, hay de caudal paterno 8,000 reales, de los ojíales se ^sa- 
carán las arras de ambas mugeres, si'las hubo, y las deudas particu- 
lares que el marido tuviese cuando se volvió á casar, y el remanente 
será legítima de los hijos de ambos matrimonios; pues de deducirse ínte- 
gros los 100,000 reales de la dote primera en lugar de los 3 o, 000 que 
el marido llevó al segundo matrimonio , quedaría desfalcada injusta- 
mente la segunda muger en 35 , 000, mitad de los 70,000 que desde 
los 3o, 000 hasta los 100,000 hay de diferencia; y de bajárselos 3 o, 000 
y también los 100,000 se le causaría mayor agravio, que seria el de 

50. 000 reales menos de gananciales. 

2336 El segundo caso es cuando el marido no llevó ningunos 
bienes al segundo matrimonio, constan el haber deda primera muger 
y los gananciales adquiridos durante el suyo, y después de cubiertas 
ambas dotes y lo demás correspondiente á la primera por todos sas 
derechos, resultan otros gananciales adquiridos en el segundo. 

2337 En este caso se han de deducir únicamente del cuerpo del 
caudal la dote de la segunda muger y las deudas contraidas en este 
matrimonio, si las hubiese, y el resto del caudal inventariado será 
partible por mitad como gananciales entre la viuda é hijos del primer 
matrimonio, los cuales los tomarán, parte por razón de la dolé ó demas 
haber de su madre como deuda contra su padre á que era responsa- 
ble, y parte por hereacia paterna, si deducidas la dote y demas deu- 
das propias de su padre, y las arras de la segunda en caso de haber- 
las, sobrare algo; pues sería 005a inicua que habiendo contribuido á 
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la .adquisición de los gananciales, y no habiéndolos tal vez en el primée 
matrimonio, se le defraudasen por utilizar á los lujos de la inuger 
anterior, una vez que hay lugar para lodo. 

a338 El tercer caso es cuando el marido llevó al segundo ma- 
trimonio bienes bastantes para cubrir el haber de los hijos de la pri- 
mera inuger, resistente en su poder, y algunos mas suyos propios. 

233q En este caso se lia de deducir del cuerpo del caudal junta- 
mente con la dote segunda lodo lo que llevó y no desmembró de él, 
para dar ó pagar á algún hijo del primero su parle materna durante 
el segundo; no por razón de haber de la primera, sino como capital ó 
fondo que realmente puso en la segunda sociedad y coadyuvóla adqui- 
rir las utilidades ó gananciales, que ecsiste en su poder cuando fallece, 
sin decremento ni desfalco. 

234o Eo mismo se debe practicar cuando parte del capital no 
era del marido porque tenia deudas que no rebajó entonces ni se pa- 
garon durante su matrimonio; pues aunque sus herederos son respon- 
sables á ellas por estar sin pagar, respecto á su viuda lo misino es que 
todo el capital sea de él ó solamente parte, una vez que lo puso en 
la sociedad y ayudó á adquirir las utilidades; ni el que lo lleven sus 
herederos ó sus acreedores es del caso, mediante á que en nada se les 
perjudica, y de no ejecutarse asi se agraviaría injustamente a sus 
herederos. 

2.3íi El cuarto caso es cuando el marido lleva al segundo matri- 
monio bienes suficientes no solo para cubrir al haber de los hijos del 
primero, que ecsiste en su poder y les corresponde asi por sus legíti- 
mas maternas como por el derecho de reserva, sino también algunos 
suyos propios , y durante el segundo les dá el lodo ó parte de lo que 
les toca por los títulos espresados, ó algo mas en cuenta de las paternas. 

2342 En este caso ha de distinguirse si les dio el todo, ó sola- 
mente parle de lo materno; se puede girar la cuenta de dos modos. 

2340 El primero es agregar numéricamente al caudal inventa- 
riado lo entregado á los hijos, y hecho lodo un cuerpo como si todo se 
hubiera hallado en su poder, deducir de él la dote segunda, las deudas 
de este matrimonio y su capital íntegro, según lo llevó, y lo que 
quede después de hechas estas tres deducciones será lucro, que se divi- 
dirá por niiLad entre su viuda y los hijos de ésta y de la primera 
como herederos todos de su padre ; pues de no incorporarse á lo in- 
ventariado lo donado á éstos, y bajar enteramente su capital como si 
nada se hubiera sacado de él, sería perjudicada la viuda en la mitad 
de su importe, y los hijos de la primera beneficiados indebidamente 
en ella. 

2.344 El segundo modo es no agregar lo entregado; considerar 
el capital como que está reducido á esto menos, ó que no lo llevó; y 
bajar socamente lo que quedó hecha la entrega, á la manera que 
cuando lleva deudas y se pagan durante el matrimonio, como se dirá 
en su respectiva sección de este título, y saldrá la misma cuenta y 
porción de gananciales. 

2345 Si dio algo mas á los hijos en cuenta de la legítima pater- 
na, se puede hacer igualmente la cuenta de dos modos. 

El primero es agregar al caudal inventariado no solo lo que lleva- 
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ron por su madre, sino también lo que su padre suiiclpá por su 
legítima paterna; deducir de lo que sume este total la segunda dote, 
las deudas del segundo matrimonio y el capital íntegro que el padre 
llevó á la sociedad conyugal, y el residuo, hechas estas bajas, será la 
utilidad, que se dividirá por mitad en la forma propuesta. 

El segundo modo es unir solamente al caudal inventariado lo que 
el padre anticipó á sus hijos en cuenta de su haber paterno; deducir 
de lo que importen estas dos partidas la dote segunda, las deudas ci- 
tadas y lo que llevó como suyo propio sin responsabilidad al segundo 
matrimonio, separando lo que comprendía su capital perteneciente á 
sus hijos por su madre como entregado ya ó como sino lo hubiera in- 
cluido en el, y lo que resulte, hechos estos descuentos, será el mis- 
mo lucro que el de la cuenta girada del primer modo. 

SECCION III. 

Deducción de los bienes parafernales ó estradotales. 

234.6 Deducidos primero los bienes dótales, según hemos dicho, 
deberán deducirse después Jps parafernales y demas que la muger haya 
llevado al matrimonio, de los cuales hemos hablado en los números 
267 hasta el 291, en los que dimos una breve noticia de ellos y de 
las personas á quienes pertenecen su dominio y administración: en la 
presente sección debemos tratar solo de la restitución de estos bienes. 

2347 Si la muger no entregó á su marido sus bienes parafernales, 
pero los llevó á su poder y con el uso de ambos y de su familia se 
consumieron ó deterioraron, callando y consintiéndolo ella, no tendrán 
obligación el marido ni su heredero de pagarle su valor , csceplo que 
se pruebe haberse hecho mas rico por este uso, pues entonces estará 
obligado en cuanto se utilizó ; ó que haya gananciales, en cuyo caso sa- 
cará su toi al como fondo puesto en la sociedad conyugal. 

2348 Mas si el marido los consumió en el uso de su casa ó fami- 
lia ignorándolo y no consintiéndolo su muger, está obligado á la res- 
titución de todo su valor, porque no es visto habérselo donado, haya 
ó no gananciales, pues en caso de no haberlos los deberá reintegrar de 
su capital como deuda contra el con hipoteca tácita. 

234-9 está prohibido al marido cnagenar los bienes paraferna- 

les de su muger con su consentimiento, aunque no jure el contrato; y 
si ámbos juntos los vendieron y su precio se convirtió en satisfacer 
alguna deuda que la muger había contraido antes de casarse, no tiene 
derecho á pedirlo porque cedió á su utilidad, mediante á que sila hu- 
biese tenido satisfecha al tiempo de casarse, esto menos hubiera lleva- 
do al matrimonio; ni tampoco se sacará del cuerpo del caudal, ni de 
los gananciales ni del haber propio del marido, y antes bien M este la 
pagare con sus bienes, podrá recuperarla de los de su muger. 

235o Pero si el precio de los bienes parafernales no se convirtió 
en utilidad de la muger, se loba de abonar enteramente deduciéndose 
de los gananciales, si los hay /como fondo ó capital puesto en la so- 
ciedad; y no habiéndolos, del caudal de su marido, porque ésta oblf- 
do á la responsabilidad de ellos, y no se llama utilidad ni provecho 
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suyo el haberse convertido en sus alimentos, porque el marido tiene 
obligación de dárselos. (Ley 3, tít. u, lib. 10, Novís. Lecop.) 

a34$ Si el maridólos vendió sin consentimiento de la muger por 
su justo precio , podrá esta sacarlos al comprador , porque no perdió 
su dominio mediante á que no se trasfiere á otro lo agcno sin la vo- 
luntad de su dueño. (l\egla i3 , tít. 34, Part. 7.) 

a34g No queriendo molestar al comprador, sacaría su total va- 
lor del cuerpo de hacionda, como fondo puesto en la sociedad, y el 
partidor lo deberá bajar de el sin reparo ; pues en caso que la muger 
repitiese contra el comprador, podria este repetir contra el caudal in- 
ventariado. 

a35o Habiendo el marido vendido los bienes parafernales en me- 
nor precio que el que valían, se ha de distinguir si liay ó no gananciales 
si no los hay, ó aunque los haya, si la muger ó sus herederos los re- 
nuncian, es indudable que tiene derecho para repetirlo de su marido, 
y no devolviéndoselos este le ecsigirá su verdadero valor; pues por ha* 
berse escedido en venderlos sin su permiso, es responsable á la reinte- 
gración de su justa estimación sin el menor desfalco. 

235 1 Si hay gananciales y los acepta la muger, puede pedir tam- 
bién el verdadero valor de sus bienes parafernales vendidos sin su be- 
neplácito, porque aunque el dinero de lo vendido baya contribuido á 
multiplicar los gananciales, y la muger lleve la mitad del incremento, 
lleva igualmente su marido la otra mitad, y á no haberse vendido se 
hubiera aumentado mas el caudal , pues cuanto mayor es el fondo da 
la sociedad, mas paede lucrarse: fuera de que pudo haberse perdido 
el dinero, con lo cual se hubiera causado mayor perjuicio á la mu- 
ger , y no se compensa el daño ó culpa cometida en una cosa ó nego- 
cio con el lucro adquirido en otro por alguno de los socios. (Ley i3, 
lit. 10 , Part. 5.) 

2352 No contentándose la muger con el precio en que su marido 
vendió sin su permiso los bienes parafernales, y antes bien queriendo 
el valor legítimo que tenia», se deducirá el de la venta del cuerpo del 
caudal como incluso en la misma hacienda y fondo de la sociedad; y 
el mayor valor que el marido dejó de percibir y perdió por su cul- 
pa, lo pagará bajándose á este efecto de su haber privativo como deu- 
da contra el, y no de los gananciales , porque de bajarse de estos se le 
pagaría con lo suyo propio la mitad, en la que se le perjudicaba in- 
debidamente. 

2353 Si la muger pide no solo el valor legítimo de sus bienes 
parafernales vendióos sin su consentimiento, sino también la mitad 
de los frutos que desde la venta celebrada por su marido pudieron 
haber producido según la estimación regular, será oida, y el marido 
tendrá que resarcirle lodos los daños e' intereses, por haberlos enage— 
nado contra su voluntad, al modo que el socio lo está á los que por 
su culpa ocasiona á la sociedad, pues el que tiene obligación de hacer 
ó no hacer alguna cosa, si procede contra su obligación, debe pagar 
el daño é interes; y el marido está obligado á conservar en vez de 
enagenar los bienes parafernales que su inuger lleva y le entrega; por 
lo que si no lo hiciere deberá satisfacer el que se lo cause, entrando 
los frutos que á no haberlos enagenado hubiera percibido; bien que si 
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el marido prueba que con el precio de los bienes parafernales de su 
muger lucró tanto como podían haber producido los frutos y le podía 
focar de estos, no habrá lugar á la pretensión de ella en esta parte. 

2354 Deducidos los bienes dótales de la muger y los parafernales 
que llevó cuando se casó, y reluvo ó entregó á su marido, se han de ba- 
jar del cuerpo del caudal los demas parafernales ó estradotales que acre- 
dite haber heredado por testamento ó ahintestato de sus ascendientes 
ó de algún pariente ó eslraño, ó recaído en ella por otro título lucra- 
tivo, mientras estuvo casada, y no por razón de la sociedad conyugal, 
si los entregó á su marido como debe hacerlo no habiéndose pactado lo 
contrario en los contratos nupciales, porque se contemplan y deben te- 
nerse también por parafernales, mediante á 110 ser del caso el que los 
lleve al matrimonio cuando lo contrae ó después, una vez que entra- 
ron en poder de su marido, y á que no son de los que el derecho lla- 
ma gananciales, ni por consiguiente de los que se comunican entre, 
los dos como estos, sino propios y privativos de la muger en quien re- 
cayeron : en cuya atención, si ecsisten, se le aplicarán por el valor que 
se les de, y su deterioro en dinero, y no en otros. equivalentes por su 
defecto; y no ecsistiendo, se sacará la estimación que tenían al tiempo 
de recaer en ella y que los entregó á su marido. 

2355 Y aunque consistan en número, peso ó medida, no tendrá; 
derecho á pedir igual cantidad de cada especie, porque este privilegio 
se concede únicamente á la dote, y cesando la causa dotal, milita la 
misma razón en la muger que en el marido para la esaccion de lo que 
puso por fondo en la sociedad conyugal. 

2356 La deducción de los bienes hereditarios en los términos espre- 
sados se debe practicar cuando al tiempo de casarse nada se estipuló acer- 
ca de ellos; pero si en las capitulaciones matrimoniales, ó en la escri- 
tura de recepción de la dote se obligare el marido á tener por aumen- 
to de esta dichos bienes y á restituirlos en igual conformidad que los 
dótales, para que gocen del privilegio de ellos, puesto que se contem- 
pla serlo, aunque se reciban posteriormente, se deberán bajar cuando 
los dótales y antes que los parafernales; en cuyo caso no podrá la mu- 
ger administrarlos , porque está obligado su marido á su responsabi- 
lidad. 

2307 Y r sino solo no hay gananciales sino que falta caudal para 
completar todo lo que ambos cónyuges llevaron al matrimonio y he- 
redaron durante este, debe perder el marido y suplir del suyo lo que 
falle para cubrir lo que recibid de su muger, porque entra en su po- 
der, lo administra todo, se le trasñere regularmente su dominio, y 
tiene que responder de ello. 


SECCION ÍV. 


Deducción del capital que el marido llevó al matrimonio, y de los bienes 
que durante este heredó ó le donaron. 

a358 Deducidos del todo del caudal inventariado los bienes do- 
tales, parafernales y hereditarios, que la muger haga constar haber 
llevado á su matrimonio, ó su importe si no ecsisten, se han de bajar 
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en caso de haber utilidades que partir, los que el marido acredite 
igualmente haber llevado cuando lo contrajo, y recaído en el por he- 
rencia á otro título lucrativo durante su casamiento, porque como 
fondo ó capital puesto en la sociedad se debe segregar antes que se 
proceda á la división de los gananciales. 

235q Lo mismo ha de observarse aun cuando no haya gananciales, 
si tampoco hay deudas contra el caudal, ó este alcanza para su satis- 
facción y para la de la dote y capital. 

236o Si el marido llevó al matrimonio algún caudal ageno por 
habérsele constituido pagador de deudas ó para reintegrar á otros y 
no pagó mientras estuvo casado, se ha de estimar por cauda! suvo pa- 
ra el efecto de deducirlo antes que los gananciales, porque entró en la 
sociedad conyugal , y el que sea ó no suyo no es de! caso. 

aliG t Aunque al parecer haya gananciales porque resulten mu- 
chos bienes comprados ó adquiridos por ambos cónyuges constante 
su matrimonio, si se descubren tantas deudas contraidas en este que 
escedan á su importe total, se deben deducir primero que el capital 
del marido, y el residuo será lo que este perciba por parte de su capi- 
tal, pues regularmente hablando, debe satisfacerlas y no su muger, sin 
embargo de que se haya obligado con él á su satisfacción . porque su 
obligación es subsidiaria en defecto de bienes de su marido, y esto 
únicamente en cuanto se le siga utilidad, ó por pechos y derechos rea- 
les, como lo ordena la ley Gi de Toro. 

2 S &3 Si las deudas igualan solamente á los gananciales, nada de 
estos habrá que repartir entre los cónyuges, y no sacará cada uno mas 
que el importe de lo que llevó á la sociedad conyugal. 

2 3:63 Si las deudas consumieren el capital y gananciales, no se pro- 
ratearán entre el marido y su muger, porque aquel no entrega á ésta 
sus bienes, ni ella los administra, ni se obliga á su restitución como 
él á la de los dótales, ni se trasfierc su dominio como al marido el de 
los de ella; y asi éste será quien lo pague todo aunque nada le quede. 

a364 Habiendo gananciales que partir, aunque los bienes que 
llevaron ambos cónyuges ai matrimonio hayan perecido y todos los 
que ecsislan sean adquiridos en él, se ha de deducir primero el impor- 
te de los capitales de ambos y deudas; pues no es del caso el que per- 
manezcan los mismos bienes ó baya otros en su lugar. 

2365 Llevando el marido al matrimonio, ó heredando después de 


casado bienes que consisten en número, peso ó medida, si se consumie- 
ron y no hay gananciales, no podrá pretender otra tanta cantidad en 
especie, ni su estimación, como su muger por los suyos; ya porque nin- 
guna ley le obligan tal responsabilidad , y ya porque de los bienes de 
estas clases que la muger lleva, pasa el señorío al marido que los admi- 


nistra y hace suyos, y no por el contrario, en cuya atención el nesgo, 
pérdida ó aumento que tengan, cede en su beneficio ó detrimento, y se 
halla obligado á restituirle otra tanta cantidad de cada especie como ie~ 
cihió, ó su importe (Ayor., cap. 7 . cít. num. ti.) 

a366 Pero habiendo gananciales, sacará el valor ó estimación que 
tenían cuando los llevo, como fondo que puso en la sociedad, cuyo im- 
porte se lia de bajar y sacar primero, aunque ningunos gananciales 
queden que partir, y no otros tantos en número de cada especie. (A\ or., 
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cap. 7 cit., número 12 al peine.): lo primero, porque lo que realmente 
puso en el fondo fue su valor, del cual no se tras lirio a la muger ei 
dominio, y lo segundo, porque si cada especie valia nías entonces, que- 
daría perjudicado, utilizándose su muger del esceso con detrimento su- 
yo; y si valia menos, lo quedaría esta: por lo que dándole la estima- 
ción que teman y en la que pudiera haberlos vendido en dicho tiem- 
po, y de que se utilizo la sociedad, á ninguno de los dos se hace a°ra- 
^ io. (Ayor. lidia. 12, cit. vers. Batió diversitatis , hasta el fin.) 

2867 Si el marido llevó al matrimonio ganado productivo sin 
apreciar, que se murió, y hay gananciales, sacará el valor que tenia al 
tiempo de su muerte, asi como la muger por igual razón; pues prime- 
ro se ha de separar el fondo puesto en la sociedad que dividir las uti- 
lidades de ella. 

:>363 Lo propio se ha de hacer por la misma razón, si lo vendió 
voluntariamente (Ayor., Parí. 3 , q. 3 o, núiu, 108 al peine.); pero si 
la venta fue necesaria, v. gr., á fui de satisfacer algún debito contraido 
constante el matrimonio, ó para otra urgencia indispensable, y se cele- 
bró en bajo precio, podrá deducir y ecsigir todo lo que valia el ganado 
al tiempo del contrato. (Ayor., ndm. 108 cit., vers. Tero si la venia!) 

SECCION V. 

Qué demias se han de deducir o no del caudal inventariado por muerte 

del testador. 

a 3 Gq Separados del cuerpo del caudal inventariado en los térmi- 
nos espuestos la dote y bienes que los cónyuges llevaron á su matrimo- 
nio al tiempo ó después de contraerlo, ó su importe, se deben bajar las 
deudas legítimas y verdaderas que ésten sin satisfacer y cd marido so- 
lo, ó su muger con su permiso, ó ambos juntos contrajeron por razón 
de su sociedad, mientras estuvieron casados solamente, y pagarse de los 
gananciales que baya. Asi lo dispone la ley i 4 , lít. 20, lib. 3 del Fue- 
ro Real , que está en uso y dice asi: Todo deudo que marido ¿ muger 
ftcieren en uno , púgue.nlo otrosí en uno. 

2370 La lev 207 del Estilo dice: Todo el deudo que el marido é mu- 
ger ficieven en uno púgue.nlo otrosí en uno. Yes á saber que el deudo que 
face el marido , maguer la muger no lo otorgue ni sea en la carta del deu- 
do, tenida es ú la mitad de la deuda. 

2371 Por deudas no solo se enlie míen las que provienen de prés- 
tamo, arrendamiento, fianza, depósito, compañía, venta ú otro contrato 
semejante, sino también los censos, cargas y responsabilidades á que 
están afectos e hipotecados los bienes raíces de ambos cónyuges, pues 
solo lo líquido es lo partible y lo que se llama herencia; y si habiéndo- 
las contraido marido y muger in solidum , demandaren á esta por el 
lodo sus acreedores, debe pagarlas enteramente en cuanto alcancen los 
gananciales, como lo ordena dicha ley 207. E otrosí es ú saber , que si 
la muger se obliga con el marido al deudor de. mancomún, y cada uno por 
todo, que si á la muger demandan toda la deuda , que lo puede facer, es 
tenida de pagar toda la deuda. 

2372 SÍ alguna de las ñucas de la herencia está gravada con 



DE LAS DEDUCCIONES DEL CAUDAL INVENTARIADO. 290 
conso enfitéutico y perpetuo, y se halla en esta Córte, se han de dedu - 
cir de su valor cí duplo capital del canon ó réditos anuales que paga, 
y después tres laudemios ó cincuentenas, que es nn seis por ciento del 
residuo que quede bajada la carga real, farol ó alumbrado y duplo ca- 
pital, pues se debe aplicar libre enteramente de! enfiteusis, á diferencia 
de cuando se vende, que entonces se abona solamente el duplo capital ya 
la cincuentena que se causó por la venta y loca percibir al dueño del 
dominio directo, escepto que el comprador pacte que se le lia de dar 
libre en un todo de esta carga como si nunca la hubiera tenido, en cuyo 
caso se le deben abonar cuatro cincuentenas y el duplo capital, ó re- 
dimirlo antes déla venta por éste y por las tres, que es lo que convie- 
ne practicar para no gastar tanto. 

a 3 y 3 Si se baila fuera de esta Córte, servirá de regla la escritu- 
ra primitiva de su constitución, y si no la hubiere, ó aunque la haya, 
si no se espresare en ella lo que se hade hacer, se observará la costum- 
bre del pueblo, y lo líquido sobrante de su valor se aplicará al intere- 
sado. 

23 y 4 - El modo de deducir las deudas que cada uno tenga contra sí 
es el siguiente: Lleva el marido por ejemplo al matrimonio 20,000 rea- 
les de caudal, y luego se sabe que debía 4?°°° que se omitió bajarlos 
del total, ó se le quita en juicio alguna finca que los valía, ó esta se 
hallaba afecta á un censo ó responsabilidad de igual cantidad que am- 
bos redimieron. En este caso lo que realmente llevó son iG,ooo rs., y 
estos y no mas son los que se han de estimar por legítimo y efectivo ca- 
pital suyo y deducir después de la dote y demas bienes de la inugcr, y 
antes que los gananciales, refiriendo en la correspondiente suposi- 
ción de la partición el motivo por que no se dejan los 20,000 íntegros. 

a 3 y 5 Si ningún caudal lleva uno de los consortes cuando se casa, 
y sí deudas que se pagan de lo adquirido constante el matrimonio, eso 
menos debe haber y le tocará de gananciales. El modo justo de formar 
la cuenta es agregar numéricamente el importe de ellas al de estos co- 
mo si ecsisliera, y hecha una suma, dividirla por mitad y entregar á 
un consorte la suya en bienes efectivos, y al deudor la otra, aplicándo- 
le en vacío ó entrada por salida el importe de las deudas satisfechas; 
pues á no haberlas tenido no hubiera que pagarlas, y aquel ecsisliria 
en el cuerpo del caudal. Hay de gananciales, v. gr., 10,000 rs. y se pa- 
garon 4ooo que estaba debiendo: juntos suman i4,ooo rs., délos cua- 
les tocan 7000 á cada uno. En este caso el deudor no llevará mas 
que 3ooo, que unidos á los 4° r °° que debía y se satisfacieron, compo- 
nen los 7000 efectivos; pues de girarse la cuenta partiendo solamente 
los 10,000 ecsistentes, y no haciendo mérito de los 4 OOD pagados, 
llevaría el deudor gooo, los 4 °o° que P 3ra P a S° de sus deudas habían 
salido del caudal, y los 5 ooo que percibía efectivos, y el otro cónyu- 
ge no mas que 5ooo, debiendo percibir los 7000 ; de modo que en 
esta cuenta quedaba éste perjudicado en 2000 que recibía de me- 
nos, y aquel llevaba otros 2000 de mas, cuyas dos partidas componen 
los 4000 sacados del caudal que injustamente se refundían en su be- 
neficio. 

2376 Si no se quiere formar asi la cuenta, se separará para el 
cónyuge que nada debía otro tanto como se pagó constante el matri- 
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jaonio por las demias del otro, y luego se dividirá igualmente el res- 
to entre ambos. En el mismo ejemplo, si.se separan 4.000 para el con- 
sorte y se dividen con igualdad los 6000 entre los dos, sale la propia 
¡tucnla, porque al deudor se aplican en vacío como recibidos antes los 
otros 4 ooo r.v , y efectiva y realmente do presente los 3 ooo , mitad de 
los 6000 que restan, deducidos otros / f ooo para entregar al cónyu- 
ge; y percibe cada uno los 7000 que le locan. 

2.377 Por tanto, es necesario poner gran cuidado en hacer las 
deducciones generales y particulares, en lo cual después de los puntos 
de derecho consiste la mayor dificultad de una partición; pues si se ha- 
cen del caudal que no se dehe ó del modo que no corresponde, se pueden 
causar muchos perjuicios, Y pagará quien no estaba obligado á ello. 
Ion las deducciones generales lodos los interesados pagan á prorala 
de su haber. 

2378 Declarando el testador en su testamento estar dehiendo á 
alguna persona cierta cantidad , y mandando que sus herederos se la 
paguen, si por otro medio legal consta la deuda, debe deducirse del 
cuerpo de bienes como verdadera, sean legítimos ó estrados sus here- 
deros: pero no constando se distingue; si estos son estrados, se bajará 
igualmente del cuerpo de sus bienes privativos, no mandando aquel 
lo contrario, ya sea cierta ó incierta , ya la acredite ó no por otro 
medio ; pues como á ninguno se debe legítima, deben contentarse 
con los que les deje, sin inspeccionar la certidumbre ó incertidumbre 
de ella; y si son legítimos, se deducirá del quinto ó tercio (según sean) 
aunque el testador lo jure, porque su mera confesión, aun jurada no les 
daña y se estima como legado, el cual se debe deducir de aquellos en 
cuanto quepa. (Ayor., de Parííi . , parí 2,0 lunst. 3 y, ndm. 36 .) 

2379 Entre las deudas que se deben bajar del caudal común se 
comprenden los salarios de los criados; por lo que si un hijo ó hijas- 
tro en el tiempo y caso que se té debía dar salario, sirvió á su ma- 
dre ó padrastro eseusánclole un criado, mientras vivieron estos no lo 
pidió y después de su muerte pretende su satisfacción, se le debe 
pagar el devengado en el que los estuvo sirviendo. 

238 0 No obstará el haberse pasado muchos mas anos que los tres 
que una ley recopilada (la nota 1, ti t. 20, libro 11, No vis. Pvecop.) 
señaló á los criados para pedir sus salarios; pues la prescripción 
para con los hijos empieza desde la muerte , porque en- vida 
ni acostumbran pedirlos por reverencia y respeto, ni parece bien que 
demanden á sus padres por ellos. (G-orn., ley 29 de Toro, núm. 24, 
vers. Ex t¡uo subin feriar. Ayor., part. 3 , q, 2 y 3 ). Mas para que no 
se presuma que los sirvieron por piedad y obsequio y sí con ánimo 
de repetir su salario, conviene que asi lo protesten, en cuyo caso no 
se dudará que se les debe; bien que sirviendo á su padrastro ó her- 
mano no necesita protestarlo, porque respecto á estos no tiene lugar 
dicha presunción (Parlad, lib. 1 Rer, quotiel ., cap. ig, núm. 5 ). 
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SECCION VL 

De dónde deben deducirse los derechos de inventario y derruís gastos 
que ocurran hasta ¡jie se concluya el juicio de partición. 

238i Ni las leyes ni los autores tratan de dónde se han de deducir 
y como se han <le satisfacer los derechos de inventario, tasación, par- 
tición, su aprobación y demas que ocurren hasta que á cada participe se 
entre» a el testimonio de su haber; y procediendo en este punto con la de- 
bida distinción, dehe advertirse, que si el marido muere rio habiendo 
llevado capital, ni su muger dote, y siendo por consiguiente todos los 
bienes gananciales, se deben pagar dichos derechos en esta forma: la 
viuda pagará la mitad de todo como sócia interesada en ella, y los- 
herederos del marido la otra mitad; y si este le legó el quinto, ter- 
cio ú otra cuota, satisfará también á proporción de estos; pero aun- 
que le toquen arras de cantidad cierta por habérselas ofrecido su ma- 
rido, nada mas debe satisfacer por esta razón, pues aquellas son deu- 
das contra sus bienes, que como acreedora debe cobrar sin desfalco, 
y n ° herencia, utilidad, ni lucro de la sociedad. 

2882 Eo propio milita en e! lecho cuotidiano que la ley le con- 
cede y en el luto que los herederos deben darle, pues nada de es- 
tas cosas percibe como ganancial sino como debito, 

2 383 Si llevó dote ú otros bienes al matrimonio y hay ganan- 
ciales, se debe practicarlo mismo que en dichas arras, luto y lecho, 
porque locante á ellos es igualmente acreedora contra los de su mari- 
do, y no interesada como sócia; en cuya atención , y en la de no per- 
cibir por esta razón utilidad alguna de la sociedad, no se debe tener 
consideración á su haber patrimonial que hay obligación de satis- 
facerle efectivamente sin dispendio de los bienes de la herencia, aun- 
que nada quede á los hijos ó herederos del difunto , pues para reinte- 
grarla de su crédito no es necesario hacer inventario, tasación, ni par- 
tición, puesto que es líquido; y así pagará solamente a proporción de 
lo que le toque de gananciales. 

2384 Si no hay, ningunos debe pagar la viuda, por las razones 
espuestas, y si solo legándole su marido el quinto ú otra cuota de la 
herencia, satisfará á prorata ile lo que reciba por esta causa, pues por 
razón de aquella se la contempla heredera, se utiliza en parte consi- 
derable de los bienes del difunto, y para saber á cuánto asciende es 
indispensable hacer inventario, tasación, liquidación y deducción; lo 
cual no procede en los legatarios ó legados de cosa específica, ó canti- 
dad determinada, porque para su entrega nada de lo dicho es preci- 
so practicar. 

2385 En ordénalos herederos se ha de distinguir también, bi to- 
dos son instituidos igualmente, es incontrovertible que deben pagar con 
igualdad como que hay igual utilidad; pero si alguno ó algunos son mejo- 
rados en el tercio ó quinto, ó en ambos, o por ser est ranos están institui- 
dos en porciones diversas, deben satisfacer á prorala de su haber los gas- 
tos y derechos referidos; pues á proporción de la ganancia deben sufrir el 
.gravamen, como se practica en toda sociedad convencional, porque mayor 



3 q 6 TITULO TRIGCSIMOSEr.UNno. 

trabajo se tiene el proratco y aplicación al que mas lleva que al que me- 
nos, v asi se debe formar otra igual rúenla para la esaeciori y reparti- 
miento de ellos. Por otra parte , es indudable que i saberse á cuánto 
ascendían antes deevacuar la partición, se bajarían del cuerpo del caudal 
como deuda contra los socios interesados en al modo que lasdemas, v 
entonces pagaba cada uno en la forma esp tiesta. 

2386 Por lo que hace á los derechos de sacar los' títulos y papeles 
que falten de alguna ó algunas fincas do la herencia ó de la que se divi- 
de entre dos 6 mas, baya 6 no mejora, deben deducirse del cuerpo del 
caudal, porque si el testador los hubiera sacado, este menos dejaria; 
y puesto que no lo hizo, ni dividió sus bienes de modo que no fuese 
preciso sacar copia de los de alguna o algunas fincas para los intere- 
sados en ellas, es justo que todas las paguen. 

2387 Los derechos de discernimiento de tutela, curaduría, defen- 
soría, asistencia y trabajo del curador de algún heredero menor, loco 
ó fatuo, ó del defensor de algún ausente, no se comprenden en los re- 
feridos, porque corno privativo de dichos interesados los deben satisfa- 
cer, á mas de los que en el concepto de herederos ó mejorados, si lo 
fuesen, les tocan; lo cual prevendrá el partidor por declaración al fin 
de la partición , para que la tasación se ejecute en los términos es- 
puesios. 


SECCION VII. 


5 / al heredero que defendió la herencia ó mejoró los bienes da ella se 
deberán pagar las espensas (pie hizo . 


2 388 Se han de bajar del cuerpo del caudal los gastos útiles y 
necesarios que alguno de los herederos hizo á su costa en reparar y 
mejorar los bienes comunes de la herencia durante la comunión, y 
aplicársele enteramente como acreedor; y si no se bajasen, le deben sa- 
tisfacer proporcionalmcnte los coherederos sus respectivas partes, he- 
cho el cómputo entre estos y el que los hizo, porque cedieron en 
beneficio de todos, y asi se practica en la sociedad convencional. (Ley 16, 
tit. 10, Parí. 5 .) Y sí habiéndolos interpelado para su pago no se lo 
hicieren, le deberán satisfacer desde la interpelación, sea judicial ó es- 
trajudicial, los justos intereses que á no haber espendido su dinero en 
los bienes de la herencia pudiera haber lucrado empleándola en otra 
cosa ó negocio. (Ayor., part. 3 , quozst. 20.) 

a 33 q Si alguno de los herederos que posee la herencia estando los 
demas ausentes, hiciere gastos en defenderla por querer quitársela otro, 
pariente ó estrafio, con el protesto de ser suyos los bienes 6 por otros 
motivos, parece que los coherederos, si luego que vienen piden sus par- 
tes, deberán abonarle proporcionalmenle los hechos en su defensa, por- 
que a no haberlos desembolsado nada tendrían que tomar, sino gastaren 
recuperarlas si las querían; pero sin embargo, no estarán obligados en 
rigor de justicia á abonarle cosa alguna de su importe, ya porque no 
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Tos hizo por encargo suyo por lo que no compete contra ellos en la acción 
ile mandato, sino la de negocios hechos ( negotiorum gestorum ) que se 
da contra el que cuido de los negocios del ausente ignorante sin su or- 
den ; y ya porque los hizo por su propia utilidad en defender su 
parte y no la de los coherederos, a cuya consecuencia solo en el caso 
de haber satisfecho algunos mas por la defensa de todos deberán abo- 
narle el esceso. (,\yor., part. 3, queest. 18.) 

«Si el heredero que defendió la herencia sabia ó presumía tener co- 
herederos ausentes, no debe dudarse que aunque hizo dichos gastos por 
su propia utilidad, los hizo asimismo por la de aquellos y con ánimo de 
recuperar la parte que les correspondiese, si acaso parecían solicitando 
lo que Ies tocaba de la herencia; en cuya atención se hallan obligados 
por un cuasi contrato, esto es, por un hecho honesto que nos obliga igno- 
rantemente con un consentimiento presunto por razón de equidad ó utili- 
dad ; y asi, compete al heredero poseedor la acción de negocios hechos. 
En apoyo de esto puede alegarse la ley 26, lít. 12, Parí. 5 , que dice asi: 
Vánse los homes á las vegadas de sus tierras é de sus lugares á otras 
partes , ¿ por decuerdo ó por olvidanza non encomiendan sus casas nin 
sus heredades á (pilen las recaíala nin las labre. E acaesce que algunos 
de los que fincan en aquellos lugares , por parentesco ó por amistad que 
han con aquellos que se van, estos de su voluntad , sin mandado de otro 
trabajasen de recabdar ¿ de enderezar aquellas heredades , é las otras 
cosas que as si fincan como desamparadas é despi 'enden (en ellas ) de lo 
suyo ú las vegadas , é á las veces esquilman de las heredades , ¿ aprové- 
chame deltas. E por ende decimos , que cuanto despendiere alguno dcsta 
manera en pro , ó en mejoría de la heredad , ó de las cosas de otro en 
nomedél, que también es temido de gelo facer cobrar el señor de la he- 
redad , corno si lo oviesse fecho por su mandado mismo. Otrosí , el otro es 
tonudo de dar al señor de la heredad lo que ende (de ella) esquilmare 
de mas de las depensas que y oviese fechas , dándole ende ( de esto) 
cuerda verdadera é derecha. Es verdad que esta ley habla solo del caso 
en que alguna persona se ausente sin haber encargado á nadie la 
custodia ó administración de sus cosas, y otros tomen a su cargo el 
cuidado de ellas ; pero parece que esto lo propone la ley como por 
ejemplo, y que no escluve los demás casos en que alguno evacúe 
un negocio ageno en ausencia , ó con ignorancia del interesado , ma- 
yo rm en le cuando la ley 33 del mismo Ululo está concebida en tér- 
minos generales. Acuciosamente (con mucha diligencia), dice, e á bue- 
na fé el que se quiere trabajar de recabdar las cosas agertas , lo debe 
facer , é mayormente cuando face esto sin mandado de los dueños deltas , 
guardándose de non comprar , nin de facer otras cosas que non oviesse 
usado á comprar , nin á facer aquel cuyo es lo que recaída. Ca si contra 
esto ficlcsse , é de aquello que comprase, ó ficiesse , viniessc algún daño ó 
menoscabo , quicr viniesse por ocasión ó en otra manera cualquier , á 
él pertene.sce todo , é non al señor de las cosas. Otrosí decimos , que si 
ganancia aviniesse , que debe ser del señor de las cosas; pero entonce 
las despensas que oviesse fecho en recabdar las, (lévelas cobrar.» (Nota 
del reformador de Febrero.) 

2390 Si el hermano ó heredero presente que no poseía la he- 
rencia la pidió toda para sí á quien la tenia, diciendo ser único he- 
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redero por haber fallecido otro que se había ausentado, y después de 
haberla obtenido . en juicio parece el coheredero ausente pretendiendo la 
mitad, sin embargo de haberse dado la sentencia solamente en favor 
del presente, deberá ceder su derecho por mitad al ausente para que 
la perciba de los poseedores, y si está en posesión de ella entregársela; 
pues la sentencia aprovecha al coheredero: aunque debe pagar las es - 
pensas á proporción. (Ayor., part. 3 , cit. f/uccst. 19), 
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